
This is a digital copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose legal copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other marginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with librarles to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that you: 

+ Make non- commercial use of the files We designed Google Book Search for use by individuáis, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrainfrom automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other áreas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remo ve it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in copyright varies from country to country, and we can't offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's Information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 

at http : //books . google . com/| 



Digitized by VjOOQIC 



(^S^.'Hinr~/f\sV': 



HARVARD LAW LIBRARY 



Received DEC 2 O 1932 





Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitizedby Google "^ ' 



Jfuevo Zéáüoo ©vil 
- ^ - ^ 

"DE LOS TESTAMENTOS" 



FOB 



'LORENZO G. DEL PORTILLO. 



^^ 




HABANA. 

LA PROPAGANDA LITERARIA. 

(Premiadm «n varias Exposiciones) 
IMPRKVTA — BSTKRBOTIPIA — GALTAXOFLASTIA — LIBESRÍ A, 

Znlneta 28, entre Viitnde» y Anhnaa. 

1889. 



* 



Digitized by VjOOQIC 



. Digitizedby VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



Digitized by VjOOQIC 



9 mi 



TAÁIEÑTOS" 



MiS^swío (Q^ (ÍM IPwíaM^ 



o^^ 



LA PROPAGANDA LITERARIA. 

Premiada en varias Exposidonet . 
IMPBBNTA---ESTEIlEOTIPIA--GALVANOPLASTIA--LrBREKIA 
Zulueta 28. entre Virtudes y Animas. 
1889. 



.5 



Digitized by VjOOQIC 



crrrcr 

PHOf ^ tNOMA$ BAÜSOU R 






^?. . ■. 



DEC 20 1932 



s. 



Digitized by VjOOQIC 



CUATRO PALABRAS. 



L emprender el pequeño trabajo que damos á la 
imprenta, teníamos el propósito de escribir un 
"tratado sobre SucesIones, del cual habíamos prepara- 
do ya algunas cuartillas; pero como el asunto re- 
quiere mayor extensión y tiempo de los que al presente 
podemos dedicarle, nos hemos decidido á publicar tan 
sólo lo relativo á Testamentos, á reserva de dar á la 
estampa, en breve, aquél tratado. 

En cuanto al que hoy sometemos* al juicio de nues- 
tros lectores, cúmplenos advertirles que va dedicado 
exclusivamente á las personas ajenas á la ciencia del 
Derecho, que no abrigamos la pretensión de explicar 
á nuestros compañeros, materia que ha de serles so- 
bradamente conocida. 

Hecha esta advertencia, necesaria para obtener 
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del lector jurisperito la benevolencia á que aspiramos, 
tócanos decir á aquellos para quienes hemos escrito 
la presente monografía, que en ella encontrarán una 
pauta, relativamente segura, para dictar sus disposi- 
ciones finales, y una guía aproximada para formar cri- 
terio sobre los preceptos legales que hoy rigen en la 
materia de testamentos. 

L G. P. 



Diciembre de 1889. 



/ \ 
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de 11 de Mayo de 1888 con arre- 
Eurae el Código Civil, y qu9 ae refiere 



íes se ^gustará en sus principios 
Comisión general de codificación 
íia de los señores Vocales corres- 
lenadores y Diputados, adoptó en 
►viembre de 1882, y con arreglo á 
5ia la legislación vigente sobre los 
na y solemnidades, sus diferentes 
¡litar, marítimo y hecho en país 
ifo, así como todo lo relativo á la 
uirir por testamento, á la institu- 
dación, las mandas y legados, la 
oino, los albaceas y la revocación 
íes testamentarias, ordenando y 
mpletándolo con cuanto tienda á 
d de expresión de las últimas vo - 
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TITULO III. 

DE LA5 SUCESIONES. 

Disposiciones generales. 



Art. 657. — ^^ derechos á la sucesión deuna persona se trasmiten 
desde el momento de su muerte. 



Los modos de adquirir el dominio se dividen en naturales y 
civiles, y éstos en universales y singulares. — El único modo uni- 
versal de adquirir el dominio por derecho civil, es la sucesión ó 
derecho hereditario: entre los singulares tenemos el legado. 

El artículo 609, del nuevo Código Civil, que corresponde al 
Libro Tercero, "De los diferentes modos ae adquirir la propie- 
dad," dice en su apartado segundo: 

*' La propiedad y los demás derechos sobre los bienes se adquieren y tras- 
miten por la ley, por donación, por sucesión testada é intestada, y por con- 
secuencia de ciertos contratos mediante la tradición. 

Tenemos, pues, que en este punto el nuevo Código consagra 
la antigua teoría de nuestro derecho civil de que por la sucesión, 
bien sea testada, bien intestada, se adquieren y trasmiten la pro- 
piedad y los demás derechos sobre los bienes. 

El Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia de 18 de 
Junio de 1864, había declarado ya, cqmo lo hace al presente éste 
artículo, que tan pronto como ocurra el fallecimiento de una per- 
sona y por el hecho mismo, quedan trasmitidos los derechos á su 
sucesión. 

Trasladamos á continuación los artículos del nuevo Código 
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que vienen á confirmar la doctrina general que el presente es- 
tablece. 

Art 32. La personalidad civil se extingue por la muerte de las personasi 

La menor edad, la demencia ó imbecilidad, la sordomudez, la prodi^ali- . 
dad y la interdicción civU no son más que restricciones de la personalidad jurí- 
dica. Los que si^e hallaren en alguno de esos estados son susceptibles de dere- 
chos, y aun de obligaciones cuando éstas nacen de los h,eckos ó de relaciones 
entre los bienes del incapacitado y un tercero. 

Art. 33. Si se duda entre dos ó más personas llamadas á sucederse quién, 
de ellas ha muerto primero, el que sostenga la muerte anterior de una ó de 
otra, debe probarla; á falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y 
no tiene lugar la trasmisión de derechos de uno á otro. 

Art, 193. Declarada firme la sentencia de presunción de muerte, se abri- 
rá la sucesión en los bienes del ausente, precediéndose á su adjudicación por 
los trámites de los juicios de testamentaría ó abintestato, según los casos. 

Art. 194. Si el ausente se presenta ó, sin presentarse, se prueba su exis- 
tencia, recobrará sus bienes en el estado que tengan, v el precio de los enaje- 
nados ó los adquiridos con él; pero no podrá reclamar frutos ni rentas. 

Art. 989. Los efectos déla aceptación y (ffe la repudiación se retrotraen 
siemjíre al momento de la muerte de la persona á quien se hereda. 

Art. 661. Los herederos suceden al difunto por el hecho sólo de su muer- 
te en todos sus derechos y obligaciones. * 

Si alguna duda pudiera ocurrir, que no ocurrirá dada la cla- 
ridad del art. 657, quedaría desvanecida con la lectura de los an- 
teriores, consecuentes en un todo al que nos ocupa. 

Art. 658. — ^^ sucesión se defierepor la voluntad del hombre ma- 
nifestada en testamento y, á falta dÁ^ éste, por 
disposüión de la ley. 

La primera se llama testamentaria, y la segun- 
da legitima. 

Podrá también deferirse en una parte por vo- 
luntad del hombre, y en otra por disposición de 
la ley. 

Nada nuevo viene á establecer este artículo, pues antes de 
la publicación del Código como hoy, se defería la sucesión ó por 
testamento ó por disposición de la ley, llamándose en el primer 
caso testamentaria y en el segundo legítima. Y por lo que hace 
al apartado tercero ya estaba establecido por la ley I*", título 18, li- 
bro 10, de laíTovísinía Eecopilación, el principio de que era válido 
el testamento y la instituciója de heredero aunque en él no se dis- 
pusiera de la totalidad de los bienes, derogando con esto el pre- 
cepto de la Ley 14, -título 3?, Partida 6% que dejaba en pié el del 
derecho romano, de que no se podía morir en parte testado ó 
intestado en parte. 
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TESTAMENTOS. 3 

Al definir el testamento, di<5e el art. 667: "El acto por el 
cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus 
bienes, ó departe de ellosj" y los arts. 763 y 764, correspondien- 
tes á la sección 2* del presente libro "De la institución de here- 
dero," dicen: 

Art. 763. El que no tuviere herederos forzosos puede disponer por testa- 
mento de todos sus bienes ó de jíarte de ellos en favor de cualquiera persona 
que tenga capacidad para adquirirlos. 

El que tuviere herederos forzosos sólo podrá disponer de sus bienes en la 
forma y con las limitaciones que se establecen en la sección quinta de este 
capítulo. 

"Art. 764. El testamento será válido aunque no contenga institución de 
heredero, ó ésta no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nombra- 
do no acepte la herencia ó sea incapaz de heredar. 

En estos casos se cumplirán las disposiciones testamentarias hechas con 
arreglo á las leyes, y el remanente de los bienes pasará á los herederos legí- 
timos." 

Como se vé por la definición del testamento, que en su lugar 
estudiaremos con la extensión debida, y por lo preceptuado en 
los dos artículos anteriores, se completa la teoría establecida por 
el que comentamos, ÍJue, como hemos dicho, en nada innova 
nuestro antiguo derecho. 

Xrt. 659. — ^^ herencia comprende todos los bienes, derechos y 
obligaciones de una persona, qu^ no se extingan 
por su muerte. 

La Ley 8", título 33, de la Partida 7*, decía: '^Herencia es la 
heredad e los bieues e los derechos de algún finado sacando ende 
las debdas que devia, e las cosas que y fallaron agenas." Esta 
definición de las Partidas no podría aceptarse, pue& que deduci- 
das las cosas agenas y las deudas, quedan aun otras que no pue- 
den trasmitirse, y son las comprendidas en la parte final del pre- 
sente artículo, que no se extingan por la muerte, como son: el 
derecho á impugnar la legitinúdad del hijo, fuera de los casos 
señalados por la ley, (art. 112); la acción que tiene el hijo para 
reclamar su legitimidad, que no se trasmite á los herederos sino 
cuando muere en la menor edad ó demente, (art. 118)j las accio- 
nes para el reconocimiento de los hijos naturales que sólo podrán 
ejercitarse en vida de los presuntos padres, salvo en los casos 
-que la ley marca, (art. 137); la obligación de suministrar ahmen- 
tos, (art. 150 y 152 n? l);'el derecho á demandarlos, (art. 151); el 
derecho de patria potestad, (art. 167, n^ 1); el derecho (i gozar 
del usufructo, (art. 513, n? 1); la acción concedida al donante 
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para revocar la donación por óausa de ingratitud, si éste pudien- 
do, no la hubiere ejercitado, (art. 653.) 

No se comprende cómo, después de haber redactado en es- 
tos términos el presente art. 659, diga el Código en el 661, que 
los herederos suceden al difunto en todos sus derechos y obliga* 
dones. Si en el 659 se cuida, al sentar lo que comprende la he- 
rencia, de restrinjir el signiñcado latísimo de la frase adverbial 
en todos, con la siguiente, que no se extingan con su muerte, no se 
explica, repetimos, que luego en el 661 se deje la frase en todos, 
sin ponerle á continuación la indispensable restricción citada^ 
pues así resulta que la herencia consiste en 'todos los bienes, de- 
rechos y obligaciones de una persona, menos en aquellos que.se 
extinguen, con su muerte; y sin embargo, los herederos por la 
herencia suceden en todos sus derechos y obligaciones, sin limi- 
taciones de ninguna clase. De manera que la herencia dejada 
por determinado individuo comprende, p. e., la mitad de una finca 
rústica, sin el derecho que tenía al usufructo de la otra mitad: 
esto con arreglo al árt. 659. Ahora bten: con arreglo al 661, el 
heredero sucede al diTunto en el dominio de la mitad de la finca 
y además en el derecho á gozar del usufructo de la otra mitad; 
esto es, en todos sus derechos. 

Comprendemos, desde luego, que*o podría la redacción del 
art. 661, dar derecho á un heredero para fundar la reclamación 
de alguno de los exceptuados por el 659; pero sí creemos que 
con haber repetido la frase, menos aquellos que se extinguen con 
la muerte, al final del primero, no se hubiera perdido nada y se 
evitaría en cambio la contradicción gramatical que se advierte 
en la redacción de ambos artículos, y que no hay ninguna razón 
l)ara que subsista después de haber wdo este Código tan amplia- 
mente discutido y revisado, amén del trabajo concienzvido que, 
sin duda, habrá llevado á cabo la Comisión de redacción de estilo. 

No se nos acusará de rebuscadores de defectos, y las perso- 
nas que lean esos dos artículos estarán eompletamente de acuer- 
do con nosotros en que debió y pudo evitarse fácilmente la con- 
tradieción que de ambos resulta. Y al que no piense que tal 
contradicción existe le diríamos: ¿es aceptable, dado lo que dice 
el art, 659, la definición que del heredero dá Escrichef Dice este 
autor : Heredero es "el que por disposición testamentaria ó le- 
gal sucede en los derechos que tenía un difunto al tiempo de su 
muerte.'' Claro está que tal definición no puede aceptarse con 
arreglo á este artículo, pues que se le dá á la herencia una exten- 
sión que no tiene, al decir en los derechos, siendo así que hay mu- 
chos en que no puede suceder. En cambio con arreglo al 661, 
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es aceptable la dicha definición, pues que al decir los derechos, 
los comprende todos, conforme á lo definido en él. Pues si fun- 
dados en dos textos legales encontramos buena y mala una misma 
definición, ha de ser, necesariamente, porque aquellos se con- 
tradicen. 

Art. 660. — Llámase heredero al que sucede á título universal, y 
legatario al que sucede á titulo particular. 

El nuevo Código establece la diferencia que existe entre el 
heredero y el legatario, haciéndola nacer del título con que suce- 
de cada uno, y dejando definitivamente fijado su concepto en las 
disposiciones de los artículos 668, 768, 858 y 859. No tiene ne- 
cesidad de exponer cuáles son las diferentes clases de herederos, 
pues que habiéndolo hecho respecto de las herencias en el ar- 
tículo 658, no había una razón para que lo repitiera en éste. Tam- 
bién en la sección segunda del Capítulo segundo de este título, 
que trata ^^De la institución de heredero", establece la distinción 
entre herederos forzosos y voluntarios. 

Arti 661. — Los heredero^suceden al dijunto por el hecho sólo de 
su muerte en todos sus derechos y obligaciones. 

Lo aquí dispuesto es el complemento necesario del artículo 
657, pues si en éste se declaraba que los derechos á la sucesión 
de una persona se trasmitían desde el momejoto de su muerte, 
era indispensable que al ocuparse de los herederos consignara, 
que sucedían al difunto, por el mismo hecho de la muerte. Ya 
al comentar el 657 reprodujimos entre otros el 989, que confor- 
me con la doctrina establecida en ambos, preceptúa, que los efec- 
tos de la aceptación y repudiación se retrotraen siempre al mo- 
mento de la muerte de la persona á quien se hereda. 

En cuanto á lo demás que se nos ocurre con la lectura de 
este artículo, dicho está ya al comentar el 659, y á él remitimos 
al lector. 
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CAPITULO I. 

DE LOS TESTAMENTOS. 

SECCIÓN I. 
De la eapacidad para dispon eV por testamento. 

Art. 662. — Piiede^i testar todos aquellos á quienes la ley no lo 

prohibe expresamente. 
Art, 663. — Están incapacitados pardT testar: 

1? Los menores de catorce años de uno y otro sexo. 

2? El que habitual ó accidentalmente no se fia- 
liare en su cabal juicio. 

Por el derecho anterior al nuevo Código tenían prohibición 
absoluta: de testar: 

1? Los menores de catorce y doce años, según que fueren 
varones ó hembras. (Ley 13, tít. 1, Part. 16.) 

2? Los locos, fatuos, desmemoriados, etc., mientras lo es- 
tén. (Ley 13, tít. 1, Part. 6*) 

3? Los judicialmente declarados pródigos. (Ley 13, tít. 1, 
Part. 6*) 

4? Los religiosos profesos de órdenes religiosas reconocidas 
por las leyes del Eeino. (C. de T., Sess. 25, Cap. 16.) 

5? Los Obispos en cuanto á los ornamentos y pontificales. 
(Art. 31, Conc. 16 Marzo 1851 ) 

Lo dispuesto en los artículos anteriores viene á reformar lo 
hasta hoy vigente, no sólo en lo que se refiere á la edad en que 
puede otorgarse testamento equiparando á los varones y las hem- 
bras y fijando para ambos la edad de catorce años, sino recono- 
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ciendo esa facultad á los sordo-mudos y á los que no puedan 
hablar, pero sí escribir (art. 709), á los pródigos y á los religio- 
sos profesos. 

No había ninguna razón que justificara la diferencia de edad, 
según que áieran varones ó hembras, para conceder la facultad 
de hacer testamento. El nuevo Código al establecer que tanto 
los varones como las hembras podrán hacer testamento así que 
hayan cumphdo los catorce años, no ha hecho otra cosa que 
borrar esa diferencia que no tenía razón de ser, pues que no 
había consideración ni causa alguna en que apoyarla. 

En cuanto á la segunda prohibición, la estudiaremos al co- 
mentar los tres artículos siguientes que se ocupan especialmente 
del loco. 

El Código nó menciona á los pródigos entre los que no pue- 
den testar, y á nuestro juicio ha obrado cuerdamente. Justo es 
que la ley prive de la aífthiriistración de sus bienes al que con su 
desatentada liberalidad al disponer de ellos justifique una sen- 
tencia que lo declare pródigo, colocándolo, en cuanto á este par- 
ticular se refiera, on el mismo lugar que el que ha perdido el 
juicio; pero ¿será ésta razón bastante para que se le prive de la 
facultad de disponer de ellos para después de la muerte? La 
principal razón en que se^apoya la ley para privar al pródigo de 
la administración de sus bienes, es el temor á que sus liberalida- 
des tengan por fin la pérdida completa de los medios de subsis- 
tencia para él y su familia. Al testar, no puede el pródigo reali- 
zar actos por los cuales la famiha quede privada de esos bienes, 
pues, no existiendo en nuestro derecho la libertad de testar, no 
podría aquél, aun en el caso do que al otorgar el testamento 
tuviese un criterio tan equivocado como el que produjo la decla- 
ratoria de prodigalidad, privar á sus herederos de la parte que 
la ley obliga á respetar, atendidas las necesidades de los hyos, 
de la viuda, de los ascendientes, etc. 

El pródigo, pues, á la hora de otorgar su testamento tendrá 
amplia libertad para disponer de sus bienes, sin otras prohibicio- 
nes que las que en general establece la ley. 

La prohibición cuarta, ó sea la que tienen para otorgar testa- 
mento los religiosos profesos de órdenes reconocidas por las 
leyes del Reino, ha sido borrada después que el Código fué discu- 
tido en los Cuerpos Colegisladores. En el pubhcado en la Gaceta 
de Madrid en obediencia al Real Decreto de seis de Octubre del 
año último, se leía en el apartado segundo del artículo 663: 2? 
Ia)s religiosos profesos de órclenes reconocidas por las leyes del 
Reino. Las censuras de que fué objeto esta prohibición, sobre 
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todo en el Senado, y las discusiones que motivó, dieron por resul- 
tado que la Sección de lo civil de la Comisión general de codifi- 
cación enmendara, suprimiendo ésta 2^ prohibición, el texto del 
articulo que se publicó ya con esta enmieivia en la Gaceta de 
Madrid, después del Real Decreto de veinticuatro ^e Julio del 
corriente año, y teniendo, por tanto, los religiosos profesos de 
órdenes reconocidas por las leyes del Eeino, el derecho á dispo- 
ner de &US bienes para después de la muerte. 

La prohibición que tenían los Obispos y Arzobispos en cuan- 
to á los ornamentos y pontificales, tampoco ha sido mencionada 
en este artículo, de manera que con ^reglo á lo ordenado en el 
Título preliminar, en la Disposición final y en las Disposiciones 
transitorias, queda derogado el art. 31 del Concordato de. 16 de 
Marzo dé 1851, y los Obispos y Arzobispos en su derecho de testar 
en cuanto á los ornamentos y pontificales. Habrá muchos que 
no sean de nuestro parecer en este puntí?, pero nos parece que 
en buena doctrina de derecho no puede sostenerse otra cosa. 
Los Sres. Obispos y Arzobispos no haráa uso de esta facultad que 
el nuevo Código les concede, teniendo en cuéntalas razones que 
informaron aquella prohibición del Concordato de 1851. 

Muchas y muy extensas herían las consideraciones que pu- 
diéramos hacer al estudiar las numeróos disposiciones dictadas 
desde mediados del siglo sobre bienes eclesiásticos, pero aparte 
de que esto nos alejaría del plan que nos hemos trazado al co- 
menzar estos Apuntes, creemos que no podríamos tratar materia 
tan espinosa úe manera que interesara á nuestros lectores, des- 
pués de haberse escrito tanto y por tan notables jurisconsultos 
afihados á distintas escuelas. 

Réstanos para terminar est^ comentario ocuparnos de la 
prohibición que por nuestro antiguo derecho tenían los sordo- 
mudos y mudos que no supieran manifestar de algún modo su 
voluntad. Se comprende que en otra época se considerase á 
los mudos y sordo-mudos como seres incapacitados para otorgar 
su última voluntad, dadas las dificultades con que había de tro- 
pezarse á la hora del otorgamiento, para esplicar á ciencia cierta 
cual fuera aquella. Pero hoy, que difícilmente se encuentra un 
mudo ó sordo-mudo de posición siquiera regular, que, gracias á 
una esmeradísima educación dada en los grandes colegios esta- 
blecidos para protección de seres tan desgraciados, no pueda 
expresar en forma tan clara como los que tenemos el don de la 
palabra y del oido, sus más insignificantes caprichos: ¿cómo 
hubiera podido un Código moderno, sin caer en el ridículo, 
sancionar y dejar en pié aquella prohibición? Más adelante 
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cuando entremos á estudiar la forma de los testamentos, encon- 
traremos oportunidad de volver sobre este punto, y examinar las 
disposiciones del nuevo Código que á él se refieren, y que par- 
tiendo del principio de que la sordomudez es una de las restric- 
ciones de la capacidad jurídica, cuida de dictar disposiciones es- 
peciales para cuando las personas que tengan tal imperfección 
deseen otorgar sus testamentos. 

Como referencia., tratándose en esta sección de la capacidad 
para otorgar testamento, debemos reproducir el apartado prime- 
ro del art. 63, que dice: 

Podrá la mujer sin licencia de su marido: 
1? Otorgar testamento. 

En este punto el nuevo Código viene á confirmar lo dispues- 
to en la ley 5^ de Toro. 

Art. 664. — E^ testamento hecho antes de la enajenación mental 
es válido. ^ 

Art. 665. — Siempre que el demente pretenda hacer testamento en 
un intervalo lúcido , designará el Notario dos fa- 
cultativos que previainente le reconozcany y no lo 
otorgará sino cuando éstos respondan de su capa- 
cidad, deÚendo dar fe de su dictamen en el tes- 
tamento^ que suscribirán los facultatiiws además 
de los testigos, 

Art. 666. — I^d'TCi apreciar la capayidad del testador se atenderá 
únicamente al estado en que se halle al tiempo de 
otorgar el testamento. 

Si el art. 660 declara que para apreciar la capacidad del tes- 
tador se atenderá únicamente al estado en que se halle al tiem- 
po de otorgar el testamento, claro es que el hecho antes de la 
enajenación mental es válido. El estado natural del hombre es 
el de plenitud de sus facultades mentales, y el hecho de estar 
enhenado con posterioridad al otorgamiento de su última volun- 
tad, no puede hacer presumir que también lo estuviera entonces. 
El que está en su cabal juicio puede hacer testamento y hecho, 
no ha de invalidarlo un suceso posterior, como es la enajenación 
mental - sobrevenida después. De modo que conforme con la 
razón, el art. 664 declara que el testamento hecho antes de la 
enajenación mental es válido. 

Pero así como este artículo no puede ser objeto de crítica, 
en cambio el siguiente ó sea el 665, no puede ser leido sin que 
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ocurran á la mente los muchos inconvenientes que en la práctica 
ha de producir. 

Todos sabemos los escandalosos pleitos á que han dado lu- 
gar generalmente las declaraciones de demencia, y por frágil de 
memoria que sea el lector, no habrá podido olvidar uno muy re- 
ciente ocurrido en esta capital, en que se trataba de la capacidad 
de un adinerado joven, pleito á que fueron llamados muchos y 
distinguidos profesores que después de dispoper de largo tiempo 
y lugar para el examen del enfermo, se dividieron de tal modo, 
al formular sus conclusiones, que el Juez que conocía del nego- 
cio tropezó con gravísimas dificultades para declarar en diñnitiva 
sobre el punto contendido, y hasta se aseguró que para resolver 
con acierto tuvo que apreciar en muy poco, sí no olvidó por com- 
pleto, las opiniones facultativas que con citas científicas é iníor- 
mes luminosos traían la perplejidad al ánimo del juzgador. 

Todos sabemos también, que los aliefhistas más notables con- 
fiesan que se encontrarían ante una verdadera dificultad si se les 
interrogara acerca de la lucidez momeatánea de un demente, y 
algunos niegan categóricamente que taleg intervalos lúcidos 
existan. Pues cuando la ciencia confiesa por boca de sus más 
ilustres profesores que es casi, si no imposible del todo, declarar 
cuál es el momento lúcido en un locoj guando la práctica nos en; 
seña que en innumerables expedientes se han hecho de ricos 
cuerdos dementes pobres y de ricos dementes cuerdos misera- 
bles, viene el art. 665 de un Código civil publicado recientemente, 
á declarar, qite siempre que el demente pretenda hacer testamento 
en un intervalo lúcido, designará el Notario dos facultativos que 
previamente le reconozcan, y no lo otorgará sino cuando éstos 
respondan de su capacidad, debiendo da/rfe de su dictamen en 
el testamento, que suscribirán los facultativos además de los tes- 
tigos. 

Y esto en una ley para un país en que la falsificación es el 
modus vivendi de un sin número de personas y donde los testa- 
mentos rodeados de todas las solemnidades y otoi gados por 
cuerdos, han sido con tantísima frecuencia falsificados, cambian- 
do en un todo la voluntad del testador, y originando litigios cos- 
tosísimos y largos que han terminado por transacciones á que ha 
tenido que ocunir como único medio para evitar su completa 
ruina, el que sostenía la nulidad del testamento, saliendo ganan- 
cioso el falsificador, que sin exponer nada, pues generalmente 
no daba la cara, disírutaba del precio de la transacción. 

Y no se diga que exageramos. ¿No resulta muy práctico que 
un Notario encuentre dos facultativos y tres testigos complacien- 
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tes qne le acompañen en la obra de hacer otorgar testamento á 
determinado loco en un momento dado! Más todavía. No es ne- 
ctario ni que el Notario, ni los médicos, ni los testigos, estén en 
connivencia con el interesado en que el demente haga su última 
disposición. Sabido es que hay muchos infelices perturbados 
mentalmente que tienen horas y hasta días en que parecen estar 
en el pleno goce de sus facultades. Pues llamado uu Notario 
para que autorice el testamento de uno de estos desgraciados, 
pide dos médicos y testigos suficientes para el otorgamiento de 
La última voluntad, y buscados los facultativos entre los más 
ignorantes y más necesitados, vienen y en vista del estado apa- 
rente del otorgante declaran que está en un momento lúcido, y 
firman el testamento con el Notario y los testigos. Ketiradós de 
allí, no hay medios ya para que pueda anularse aquella disposi- 
ción, pues si á la media hora se entei-aran los perjudicados con 
el testamento, del acto fealizado é hicieran examinar al testador 
por los más famosos alienistas y declararan éstos que aquél indi- 
viduo estaba locoj como •no podían referirse al acto de otorgar 
el testamento, únicí) momento en que con arreglo al art. C66 
puede apreciarse la capacidad del testador, resultaría válido el 
testamento y el falsificador esperaría tranquilo la muerte del 
otorgante en la seguridad^de que nadie podría, ni antes ni des- 
pués del fallecimiento, anular un acto realizado de acuerdo en un 
todo con la prescripción del art. 665. 

No se comprende, pues, como haya -podido prevalecer la dis- 
X>08ición de este artículo, después de haberse discutido en los 
Cuerpos Colegisladores, la nueva ley. No se comprende como 
no le ocurriera á los autores del Código un medio cualquiera su- 
ficiente á evitar los males sin cuento que el citado artículo ha 
de producir en la práctica, pues no podrán los Tribunales, aunque 
tengan el convencimiento íntimo de que la disposición otorgada 
lo ha sido por un demente, valerse de medio alguno, que no re- 
sulte una arbitrariedad, para evitar que prevalezca im testamen- 
to hecho por medio de la falsificación y cuyo resultado es un 
fraude. El falsificador, parapetado con el art 665, se reirá de 
los esfuerzos que hagan los perjudicados; del escándalo que pue- 
da producirse en la población; del conocimiento que tenga elJuez 
de lo punible del acto realizado, y como hemos dicho antes, es- 
perará tranquilo el momento de disfrutar los resultados de su 
fídsificación. Medios se nos ocurren por los que hubieran podi- 
do evitarse los efectos de este artículo, pero ¡á qué enumerar- 
los! ¿Hay remedio, por ahora, al mal? No, y por eso nos con- 
cretamos á llamar la atención de aquellos que tengan la desgra- 
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cia de contar ^ntre sus familiares á algún demente, para que fijos 
en todos sus actos, no vayan, sin el previo conocimiento de las 
personas á quienes estén unidos por loa lazos del afecto, á otor- 
gar en un intervalo lúcido su ultima disposición, pues hecha, no 
habrá medio alguno para impugnarla. 

Y después de todo ¿qué males resultarían de que un indivi- 
duo muriera intestado? ¿Serían estos de tal consideración queí 
deba preferirse arrostrar los peligros á que nos hemos referido, 
antes que esperar á que muera sin otorgar su última disposición? 
¿Sus bienes, en el caso de morir intestado, irían á parar á manos 
extrañas? ¿Sus hijos y demás lamiliares quedarían en la indigen- 
cia? No. El art. 913 dice: <'A falta de herederos testamentarios, 
"la ley defiere la herencia, según las reglas que se expresarán, á 
'^los parientes legítimos y naturales del difunto, al viudo, ó víu- 
"da, y al Estado." Y la ley al deferir la herencia, cuando estable- 
ce el orden en que deban venir á particií)ar de ella los parientes, 
ha tenido en cuenta la proximidad del parentesco, el amor; y la 
divide y reparte como parece natural que la repartiera el padre 
de familia que en la tranquihdad del hogar y guiado por los más 
puros sentimientos, se encontrara en el momento solemnísimo 
de disponer de ellos para después de la muerte. 

De ip.odo que la única consideraci<in que podría llevarnos aj. 
deseo de que todos los individuos al morir hubieran dispuesto 
de sus bienes con arreglo á la ley y á las circunstancias que con- 
curren en cada familia en determinados momentos, no había de 
ser otra que la sospecha de que el testador tuviera en su mente 
la idea de una mejora ó de un legado. ¿Y no sería preferible que 
la mejora ó el legado no se ordenaran, que exponerse á los ries- 
gos del art. 665? Porque, después de todo, y dadas las opinio- 
nes de los alienistas más notables sobre los intervalos lúcidos de 
los dementes, ¿quién garantiza que esa última disposición hecha 
en un momento realmente lúcido, á los que se refiere el Código, 
no es la disposición del loco, y como hija de una imaginación 
exaltada y enferma, designara para ser mejorado al que merecía 
la deshereda<3ión, y para legatario al que tal vez con sus errores 
y consejos ha extraviado fa mente del testador, y por estar en 
ella vivo el recuerdo de su persona gane un premio cuando me- 
recía un castigo? 

Nos parece justo que pueda testar todo aquél cuyas faculta- 
des mentales no estén alteradas; y por tanto, aceptaríamos desde < 
luego la redacción de este artículo en cuanto concede esa fa- 
cultad al loco en un momento lúcido. Pero como los más nota- 
bles alienistas de la época niegan la existencia de los intervalos 
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lúcidos en los locos y aquellos que los admiten confiesan que 
sería para ellos una verdadera dificultad el determinar cuando 
comienza el intervalo lúcido y cuando termina, es claro que el 
peligro existe siempre y cualesquiera que sean las precauciones 
que el legislador tome en el otorgamiento de esas últimas volun- 
tades pueden resultar falseadas, y es, á nuestro juicio preferible 
como dejamos dicho, que la herencia sea deferida por ministerio 
de la ley. 

No hay, pues, ninguna razón que justifique la redacción de 
este artículo, y no nos pesa habernos extendido en las considera- 
ciones hechas, pues tal vez -consigamos í^jar la atención de las 
personas no versadas en el derecho para quienes escribimos, y 
evitemos, con las precauciones que se tomen, alguno de esos pe- 
ligros que nacen de la aplicación del art. 665. 
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SECCIÓN II. 

De los testamentos en general. 

Art. 667. — ^^ ^^^^ P^'^ el cual una ptrsona dispone para des- 
pués de su muerte de todos sus bienes ó de parte 
de ellos, se llama testamento. 

La definición del testamento, aceptada hasta hoy por todos 
los tratadistas, es: "Acto solemne, esencialmente revocable, por 
el que se dispone de los bienes para dospués de la muerte." La 
definición del nuevo Código,. üo dice «oZemwe, sino simplemente 
el acto. ¿Cuál habrá podido ser la razón porqué se suprime la 
palabra solemne de la definición? ¿Será porque exijiéndose para 
toda clase de testamentos ciertos requisitos ó solemnidades, no 
había para que emplear aquella palabra en la definición? ¿Será 
por el contrario, porque no estimándose como solemnidades los 
requisitos que se exijen para el ológrafo, no se podía ya emplear 
la palabra solemne, pues este era un testamento destituido de 
toda clase de solemnidadesf Cualquiera que sea la razón, es lo 
cierto que el nuevo Código varía esencialmente la definición has- 
ta hoy aceptada, y que ya no podrá definirse el testamento en 
otra forma que en 4a que éste artículo establece. 

Si se estudia esa definición en abstracto, sin tener en cuenta 
las disposiciones que le siguen, desde luego que habría mucho 
que decir en su contra. Pero como no es posible en un Cuerpo 
legal estudiar aisladamente ninguno de sus preceptos, nos parece 
que la definición es buena . pues comprende todos los extremos 
á que puede referirse lo definido. 

La Ley 1% tít. 1?, Part. 6% definía el testamento d6 la si- 
guiente manera: *'Testatio, et mens, son dos palabras de latin, 
que quiere tanto dezir en romance, como testimonio de la vo- 
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luntad del orne. E de estas palabras fué tomado el nome del 
testamento. Ca en el se encierra é se pone ordenadamente la 
voluntad de aquel que lo fazej estableciendo en él su heredero, 
é departiendo lo suyo en aquella manera, que el tiene por bien 
que ñnque lo suyo después de su muerte.'' 

La diferencia que existe entre la definición del articulo y la 
déla Ley de Partidas consiste, en que en la primera no se hace 
mención del heredero, lo que quiere decir que puede ordenarse 
la última voluntad sin que sea necesaria la designación expresa 
de éste, como lo disponía ya la Ley 1*, tít. 18, del Libro X de la 
Noy. Eecp., derogatoria de las Partidas que aceptaban lo estable- 
cido por el derecho romano, en el cual la institución de herede- 
ro era una solemnidad esencial interna del testamento. 

Al comentar el art. 658 reprodujimos el 763 y el 764 que en- 
tonces era conveniente conocer, como lo es ahora el último en 
su primer párrafo, que dice: ''El testamento será válido aunque 
*'no contenga institución de heredero, ó ésta no comprenda la 
'^totalidad de los bienes, y aunque el nombrado no acepte la he- 
**rencia ó sea incapaz de heredar." 

Copiamos á continuación el 787 y el 2? párrafo del 912. 

Art. 787. La disposición en que el testador deje á una persona el todo o 
parte de la herencia, y 6. otra ei usufructo; será válida. Si Uamare al usufruc- 
to á varias personas, no simultánea, sino sucesivamente, se estará alo dispues- 
to en el art. 781. 

^rt. 912. La sucesión legítima tiene lugar: 1? 

2? Cuando el testamento no contiene institución de heredero en todo ó 
en parte de los hienes, ó no dispone de todos los que corresponden al testa- 
dor. En este caso la sucesión legítima tendrá lugar solamente respecto do 
los bienes de que no hubiese dispuesto. 

Otra innovación de verdadera importancia introduce el repe- 
tido art. 667, y es que suprime los codicilos. ¿Qué era el codi- 
cilof Manifestación menos solemne de la última voluntad. En 
cuanto ^1 codicilo abierto no se diferenciaba del testamento en 
otra cosa que en el nombre, pues como no fuera en la antigua 
fórmula de la protestación déla fé católica, no vemos que exis- 
tiera otra. Por lo que hace al cerrado consistía aquella en que 
el codicilo se otorgaba con las mismas solemnidades que el tes- 
tamento abierto, teniendo las suyas propias el testamento cerra- 
do. Y en cuanto á sus efectos, la diferencia resultaba de que en 
el codicilo cerrado no se podía nombrar heredero, desheredar, ni 
poner condiciones al instituido, á no ser que en el 1? y 3.^ cago 
se hiciera referencia en el testamento alas disposiciones que lue- 
go se verían en el codicilo, y que en el segundo se manifestara en 
el codieilo la injuria causa de la desheredación. 
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Dadas las diferencias que existían entre los testamentos y los 
codicilos ¿estaba justificada su existencia? En manera alguna, 
y celebramos la supresión que se establece, pues que en este pun- 
to se vé la idea del legislador que trata, conforme á la Base i* 
de las dictadas para la redacción del Código Civil, de regularizar, 
aclarar y armonizar los preceptos de nuestras leyes, por más que 
luego, como tendremos ocasión de observar, olvide tales pro- 
pósitos. 

Quedan, pues, definitivamente suprimidos lo»» codicilos, y 
conveniente sería que de esta reforma se enteraran todos aque- 
llos que tienen otorgados sus testamentos y que siguiendo la cos- 
tumbre establecida conforme á la legislación anterior, dejaban 
para última hora las modificaciones que deseaban introducir 
en sus últimas voluntades, escojiendo siempre para ello la forma 
delcodicilo. 

Sepan, pues, que la única forma porcia que puede modificar- 
se el testamento con arreglo á lo dispuesto en el nuevo Código, 
es el otorgamiento de otro nuevo, y que cualquiera otra que se 
emplee con ese objeto será completamente ineficaz. 

Art. 668. — ^^ testador ptiede disponer de sm bienes á titulo de 
herencia ó de legado, * 

En .la duda, aunque el testador no haya usado 
materialmente la palabra heredero , si su vo- 
luntad está clara acerca de este concepto , val- 
drá la disposición como hecha á título universal 
ó de herencia. 

Al comentar el artículo 660, que establece la diferencia que 
existe entre el heredero y el legatario, haciéndola nacer del tí- 
tulo con que sucede cada uno, nos referimos entre otros al pre- 
sente artículo, diciendo que dejaba fijados definitivamente los 
conceptos de uno y de otro. 

En el segundo apartado, previendo el Código que pueda 
en algún caso ocurrir duda por la omisión de la palabra herede- 
ro en el testamento , dice que la institución valdrá como hecha 
á título universal si así se desprende claramente de las palabras 
usadas en él. 

^ Ninguna dificultad puede ocurrir en la manera de entender 
este artículo, por lo que nos concretamos á llamarla atención de 
nuestros lectores hacia el 660, copiando á continuación el 768 y 
el 858, que dicen : 
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. Art 768. El heredero institnido en una cosa derta 7 determinada será 
conisiderado come legatario. 

Art. 858. . El testador podrá gravar con mandas y legados, no sólo á su 
heredero, sino también á los legatarios. 

Estos no estarán obligados á responder del gravamen sino hasta donde 
idcance el valor del legado. 

Art. 669. — ^0 podrán testar dos á más personas mancomu- 
nadafneñte, ó en un mismo instrumento, ya lo ha- 
gan en provecho recíproco, ya en beneficio de un 
tercero. 



El testamento mancomunado debió su origen al error de in- 
terpretación dado á la Ley 9, tít. 6, libro 3?, del Fuero Real, que 
declaraba que miyer é marido pasado el año, no teniendo hyos ú 
otros herederos, puedan hacer hermandad de bienes, ^e creyó 
extensiva esa hermandad al acto de testar, siendo así que no te- 
nían tal alcance las palabras de la ley, y el error tomó cuerpo, 
llegando á ser el testamento mancomunado una de las formas 
más usuales para otorgar finales disposiciones, sobre todo entre 
los esposos, y fuente inagotable de litigios costosísimos. 
• No ha habido tratadista que al estudiar la materia de testa- 
mentos no haya atacado con dureza el llamado mutuo ó manco- 
munado, no sólo cuando la institución recaía en los otorgantes, si- 
no también cuando era un tercero el instituido. En los testameu- 
tos mancomunados entre marido y mujer se observaba, que siem- 
pre prevalecía la voluntad del marido, el más fuerte, el más 
astuto, el más entendido, que guiado en muchos casos por el apa- 
sionamiento ó por más bastardas pasiones dictaba su voluntad y 
la de su esposa de tal modo, que él y los suyos resultaban siem- 
pre beneficiados, con sorpresa de cuantos conocían los sentimien- 
tos é intenciones de la sojuzgada esposa/ De tal níodo vinieron 
á pervertir estos testamentos el verdadero criterio que sobre la 
materia general de testamentos debía sostenerse, que muchos 
opinaban, que muerto uno de los testadores, quedaba el otro 
privado de disponer nuevamente su voluntad, echando por tierra 
las dos bases principalísimas en que se sostiene esa institución, 
como son la vevocabilidad y la libertad. De aquí, como era con- 
siguiente, se originaban pleitos sin número que tenían por conse- 
cuencia las luchas de familia, y como término fatal la desunión y 
ruiüa de quienes debían estar intimamente unidos por los lazos 
del afecto; que no porque los Tribunales fallaran declarando que 
no era ese testamento el pacto sucesorio y que, por tanto, no ha- 
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bía razón para considerarlo irrevocable, no por eso es menos 
cierto que los pleitos surgían á millares por no sabemos que cra- 
so error ó que obstinación en considerar lo contrario. 

Inútil es esforzarse en probar lo que todos han de compren- 
der: las infinitas ventajas que la prohibición de otorgar testamen- 
tos mancomunados ha de reportar en lo sucesivo. El art. 687 
confirma esta prohibición al establecer que "será nulo el testa- 
mento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formali- 
dades respectivamente establecidas en el capítulo titulado "De la 
forma de los testamentos/' y el 733 que declara nulo en España 
el testamento mancomunado que los españoles otorguen en país 
extraiyero, aunque lo autoricen las leyes de la Nación donde se 
hubiese otorgado.'' De tal modo quiere el legislador borrar de 
una vez para siempre los testamentos mancomunados, contrarios 
en un todo, como antes dijimos, á lo^ principios de la moral y 
del derecho. 



Art. 670. — ^^ testamento es un acto pemsonalisimo: no podrá 
dejarse su formación, en todo ni en par te, al arbi- 
trio de un tercero j ni hacerse por medio de comi- 
sario ó mandatario, ^ 

Tampoco podrá dejarse al arbitrio de un terce- 
ro la subsistencia del nombramiento de herederos 
ó legatarios, ni la designación de las personas en 
que hayan de suceder cuando sean instituidos no- 
minalmente. 



También al Fuero Real en su Ley 6% tít. 5?, lib. 3?, débese la 
creación del testamento por comisario, prohibido por el derecho 
romano, coipo lo fué por las Partidas. Corregido y reformado 
luego por las leyes 31 á la 39 de Toro, quedan por este artículo 
derogadas al declarar que el testamento es un acto personalísimo 
y que no podrá dejarse su formación al arbitrio de un tercero, ni 
hacerse por medio de mandatario. Las razones que tuvieron los 
legisladores de Toro para restablecer esca clase de testamentos 
son de tan poca fuerza que no vale la pena mencionarlas, y basta 
para comprender la utilidad de su supresión, manifestar que el 
poder que había de otorgarse al que se le encargara la última 
disposición, debía ser extendido con iguales requisitos que el 
testamento nuncupativo. De modo, que resultaba inesplicable 
que aquél que llenaba todas las formalidades del testamento 
abierto para el otorgamiento del poder, no aprovechara el tiem- 
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po que para esto empleaba, en disponer de una vez su última 
disposición puesto que en el poder debía manifestar expresa- 
mente, en la mayor parte de los casos, las facultades que daba 
al mandatario. Era de esperar que al reformarse en algún modo 
nuestro derecho, fuera el testamento por comisario una de aque- 
llas añejas instituciones llamadas á desaparecer, y así ha suce- 
dido. 

Sepan los que deseen hacer testamentos que no valen otros 
que los que ellos mismos otorguen, y que los poderes con ese 
objeto conferidos son ineficaces, y el que los confiera, creyendo 
que sus disposiciones se cumplirán, habrá reahzadoun acto com- 
pletamente nulo. 

T para que no quepa duda alguna en lo que se refiere á las 
facultades que se podían dar á un tercero para que dispusiera 
para después de la muerte del mandante, el segundo apartado 
del artículo ordena, ocmo si temiera el legislador que la redac- 
ción del primero no fuera bastante á cortar de raíz los abusos 
que se propone extirpar^ que tampoco podrá dejarse al arbitrio 
de un tercero la ^bsistencia del nombramiento de herederos ó 
legatarios, ni la designación de las porciones en que hayan de 
suceder, cuando sean instituidos nominalmente. 

Con esto, y con lo dispuesto en el art. 830, comprendido en 
*la Sección sexta, "De las mejoras/' de que "la facultad de mejo- 
"rar no puede encomendarse á otro,'' se completan las disposi- 
ciones encaminadas á dejar sentado, que el testamento es un 
acto personalísimo, y asegurando, conforme á la Base 15, la ver- 
dad y facilidad de expresión de las últimas voluntades. 

Art. 671. — Podrá el testador encomendar á un tercero la distri- 
bución de las cantidades que deje en general á 
clases determinadas, como á h)s parienteSy á los 
pobres, ó á los establecimientos de beneficencia^ 
así como la elección de las personas ó estableci- 
mientos á quienes aquéllos deban aplicarse, 

A primera vista parece como que el legislador se olvida de 
las disposiciones terminantes del anterior artículo tan juiciosa- 
mente dictadas; pero no es así, porque á más de que ha de fijar 
el testador las cantidades que deje en general á clases determi- 
nadas, quedando restñnjidas las facultades del tercero á quien 
se encomienda su distribución, al acto material de hacer la en- 
trega de ellas, cuida el Código en sus artículos 747 á 749, 907 
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y párrafo 3? del 992, que abajo copiamos, de ordenar la forma 
en que esas disposiciones han de cumplirse, asociando al manda- 
tario individuos, que por su posición y por el conocimiento de los 
lugares y personas favorecidas en el testamento, son suficiente 
garantía para que la distribución se haga lo más conforme posi- 
ble á la voluntad del testador^ y exijiendo en otros casos la ren- 
dición de cuentas por los albaceas, sin que el testador pueda 
libertarlos de esta obligación, y hasta fi,j ando la forma de la acep- 
tación de la herencia que se deje á los pobres. 

La lectura de esos artículos citados es suficiente á probar la 
eficacia de la nueva ley, y la seguridad en que puede morir el 
testadpr, de que su voluntad será le^lmente cumplida, y de que 
disfrutarán las personas y corporaciones á quienes ha querido 
favorecer, de los beneficios que la herencia en tal forma dispues- 
ta ha de proporcionarles. 

Art. 747. Si el testador dispusiere del todo ó*^arte de sus bienes para su- 
fragios y obras piadosas en beneficio de su alma, haciéndolo indeterminada- 
mente y sin especificar su aplicación, los albace^ venderán los bienes y dis- 
tribuirán su importe, íando la mitad al Diocesano para que lo destine á los 
indicados sufragios y á las atenciones y necesidades d^ la Iglesia» y la otra 
mitad al Gobernador civil correspondiente para los establecimientos benéficos 
del domicilio del difunto, y en su defecto, para los de la provincia. 

Art. 748. La institución hecha á favor de un establecimiento público 
bajo condición ó imponiéndole un gravamen, sól% será válida si el Gobierno la * 
aprueba, 

Alt. 7491^ Las disposicioxies hechas á favor de los pobres en eeneral, sin 
designación de personas ni de población, se entenderán limitadas á los del do- 
micilio del testador en la época de su muerte, si no constare claramente ha- 
ber sido otra su voluntad. 

La calificación de los pobres y la distribución de los bienes se harán por 
la persona que haya designado el testador, en su defecto por los albaceas,* y, 
si no los hubiere, por el Párroco, el Alcalde y el Juez municipal, los cuales 
resolverán, por mayoría de votos, las dudas que ocurran. 

Esto mismo se hará cuando el testador haya dispuesto de sus bienes en 
favor de los pobres de una parroquia ó pueblo determinado. 

Art, 907. fios albaceas deberán dar cuenta de su encargo á los here- 
deros. 

Si hubieren sido nombrados, no para entregar los bienes á herederos de- 
terminados, sino para darles la inversión ó distribución que el testador hu- 
biese dispuesto en los casos permitidos por derecho, rendirán sus cuentas al 
Juez. ^ 

Toda disposición del testador contraria ái este artículo será nula. 

Art. 992. 

La aceptación de la que se deje á los pobres corresponderá á las personas 
designadas por el testador para calificarlos y distribuir los bienes, y en su de- 
fecto á las que señala el art. 749, y se entenderá también aceptada á beneficia 
áe inventario. 

No podemos menos que tributar un aplauso á los legislado- 
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res por la redacción de los anteriores artículos citados, en cuyo 
examen no entramos, por ser ágenos á la materia que, por ahora, 
tratamos. 



Art ^12.— Toda disposición que sobre insiitttción de heredero^ 
mandas ó legados haga el testador y refiriéndose 
á cédulas ó papeles privados que después de su 
muerte aparezcan en su domicilio ó fuera de él, 
será nula si en las^édulas ó papeles no concurren 
los requisitos prevenidos para el testamento oló- 
grafo. 

Como se vé, por él presente artículo quedan suprimidas las 
memorias testamentarias á la parque los codicilos, los testamen- 
tos mancomunados y íbs hechos por comisario. Las memorias 
testamentarias tan peligrosas como los testamentos suprimidos, 
eran una disposición medos solemne de la última voluntad y por 
esta sola razón, auEique no existieran otras, celebramos su de- 
sapariciót), por creer que el acto importantísimo de disponer una 
persona de todo ó parte de sus bienes para después de la muerte, 
¿ebe estar jodeado del uaayor número de solemnidades, que son 
la única garantía posible de su legitimidad y certeza. Las me- 
morias testamentarias no tenían otra garantía de legitimidad, 
que hacerse referencia á ellas en el testamento, pues no eran 
otra cosa que adiciones hechas á éste. No se oculta á nadie y la 
experiencia lo ha demostrado, lo fácil que es cambiar la volun- 
tad del testador expresada en el testamento, con la aparición de 
una memoria testamentaria urdida por personas enteradas, bien 
por la intimidad que dan el parentesco y la amistad, bien por 
ISL revelación hecha por el Notario autorizante, de ciertos de- 
talles de la última disposición sobre, los que ha podido fundarse 
la validez de la memoria. 

Creemos que todo lo que pueda dar origen á falsificaciones 
debe ser estudiado por el legislador y si, como resultaba con la 
memoria, no había medios para evitarlas, ha sido lo mejor dictar 
su supresión. Con la supresión de la memoria no hay temor de 
originar males, atendidas las razones que se dieron para esta- 
blecerla en el derecho antiguo y que no tenían fuerza alguna, pues 
que con el codicilo, rodeado de formaüdades, había ya de sobra, 
8i no se queria emplear el medio de una nueva disposición que, 
á nuestro juicio, es el único conveniente para reformar ó adicio- 
nal el testamento abierto. 
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Como hemos oído la opinión de algunos que sostienen que 
las memorias testamentarias quedan subsistentes y las razones 
que exponen para defender su aserto tienen alguna fuerza, copia- 
mos h continuación Isi^ palabras de la Sección de Derecho Civil 
de la Comisión general de Codificación, que se ven en la Expo- 
sición que con fecha 30 de Junio del corriente año, elevó al Sr. 
Ministro de Gracia y Justicia, así como la 2* de las Disposiciones 
transitorias, y que dicen: "De esta regla general se derivan otras 
"varias, que la Sección ha consignado también, aunque sea por 
"vía de ejempl^. Así, pues, conforme á la regla 2% los actos y 
"contratos celebrados bajo el régimen ájd la legislación anterior, 
"que fueran válidos según ella, deben serlo también después de 
"promulgado el Código, aunque con las limitaciones, en cuanto á 
"su ejecución, establecidas en las disposiciones transitorias. Por 
"eso deben valer los testamentos otorgados bgjo aquella legisla- 
"ción, con arreglo á la misma, estén ó no otorgados en forma 
"autorizada después. Por eso serán válidos, aunque el Código 
*^no los permita, siempre que procedan del tiempo en que regían 
^*las leyes que los autorizaban, los testamentos mancomunados, 
^^los poderes para testar, las memorias testamentarias, la9 cláusu* 
'^Uis llamadas ad cautelam, y los fideicomisos en que el testador 
"encarga al fiduciario dar á sus bienes un destino desconocido. . 
"Lo que no podrá hacerse es alterarlos ni modificarlos' en mane- 
^'ra alguna después de regir el Código, sino testando con arreglo 
^'al mismo; porque lo que pudo hacerse legítimamente bajo el ré- 
"gimen anterior, no es lícito repetirlo bajo el nuevo régimen.'' 

2* "Los actos y contratos celebrados bgjo el régimen de la 
"legislación anterior, y que sean válidos con arreglo á. ella, surti- 
"rán todos sus efectos según la misma, con las limitaciones estar 
"blecidas en Cístas reglas. En su consecuencia serán válidos los 
"testamentos aunque sean mancomunados, los poderes para tes- 
"tar y las memorias testamentarias que se hubiesen otorgado ó 
"escrito antes de rejir el Código, y producirán su efecto las cláu- 
"sulas ad cautelam, los fideicomisos para apUcar los bienes según 
'^instrucciones reservadas del testador y cualesquiera otros actos 
"permitidos por la legislación precedente;, pero la revocación ó 
"modificación de estos actos ó de cualquiera de las cláusulas 
"contenidas en ellos no podrá verificarse, después de regir el 
"Código, sino testando con arreglo al mismo." 

Queda, pues, resuelto de una manera terminante que las me- 
morias testamentarias han sido suprimidas por el nuevo Código, 
y que por muy poderosas que sean las razones de los que sostie- 
nen la opinión contraria, se vé claramente que no es esa la del 
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legislador, y que aquellas pueden tener fuerza en cuanto á la 
mejor ó peor redacción del artículo que anotamos, esto es, que 
servirán para la crítica que de esa redacción se haga, pero nun- 
ca para afirmar lo contrttrio de lo que tan explícitamente mani- 
fiestan los miembros de la Comisión Coditica^ra, y se ordena por 
la 2* de las Disposiciones transitorias. 

Aparte de todo esto y entrando en el examen de este artícu- 
lo se nos ocurre consideiar si en esos papeles privados ó cédulas 
puede 6 no hacerse institución de heredero. Desde luego sería 
lógico aseverar que constituyendo dichos papeles un verdadero 
testamento podría hacerse en ellos todo aquello que cabe hacer 
en éstosj pero el texto de la ley no lo permite así, á nuestro jui- 
cio, cuanck) dice: *^Toda disposición que sobre institwnón de here- 
der&\ porque se entiende, por la preposición sohre^ que se refie- 
re á la institución de heredero que se haya hecho. Más el ar- 
tículo 764 dice: que el testamento será válido aunque no contenga 
institución de heredero, y puede darse el caso de que el tes- 
tador no lo instituya ep su testamento y luego en una de esa» 
cédulas ó papeles privados diga p. e: los bienes estos y aquellos 
á que hago referencia en la cláusula tal y el remanente que re- 
sulte después de cubiertas las demás disposiciones, serán de mi 
heredero X. ¿Valdrá la cédula? No hay ninguna disposición en 
4ue apoyar la opinión conftraria. Y sin embargo, resultará que 
ia institución se ha hecho en el papel privado, cuando precisa- 
mente parece prohibirse al decir: '^Toda disposición, que sobre 
institución de heredero &". Es pues indudable que la redacción del 
precitado artículo es deficiente. No podemos hacemos cabal 
idea de que un instrumento que contenga las formalidades todas 
de un testamento ológrafo, no sea tal testamento sino una mera 
cédula ó un simple papel privado, y que pudiéndose en aquellos 
instituir herederos venga á ser nula la institución que se haga en 
otro igual, por el simple hecho de haberse referido á él el testa- 
dor designándolo bíyo el nombre de papeles privados ó de cédulas 

Para terminar diremos que no todo aquél que otorgue un 
testamento abierto ó cerrado podrá referirse en él al que se es- 
tablece por este artículo y que, como dejamos dicho, vendrá á áfer 
parte integrante del qiíe lo confirma; porque como las formali- 
dades á que está sujeto son las que por el art. 688 se consignan 
para el testamento ológrafo y éste no puede ser otorgado por 
un menor de edad, dedúcese claramente que no todo aquél que 
tenga capacidad para otorgar el abierto ó el cerrado podrá legal- 
mente referirse á esas cédulas, sino que será condición precisa 
que haya cumpüdo veintitrés años de edad. 
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Art. 673.^ — ^^^ w**^ ^^ testamento otorgado con violenciaj doto 
ó fraude. 

Si el testamento no es otra cosa que el acto por el cual una , 
persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes 
ó de parte de ellos, claro es que en cualquier caso en que apa- 
rezca que el testador no ha obrado libremente, conforme á su 
voluntad al disponerlo, ba de ser el acto nulo, pues que la volun- 
tad libre del testador es la que le dá todo su valor. Si por la 
violencia, que es la fuerza con que á alguno se le obliga á hacer lo 
que no quiere por medios á que no puede resistir, se arrancan 
al testador declaraciones que no estaba en su ánimo hacer, claro 
está que no pueden tener validez tales declaraciones. 'Si por el 
dolo, que deñne la Ley 1% tít. XVI de la Partida 7% diciendo que 
es el engaño que se hacen los hombres unos á otros con palabras 
mentirosas ó encubiertas, ó el fraude, qu^ dice la Academia, en- 
gaño, acción contraria á la verdad ó á la rectitud, se le obliga 
también á decir lo que no quiso, claro está que tampoco puede 
tener valor lo dicho, pues que en ninguno.de los tres casos ha 
sido el testamento la manifestación de la voluntad. 

De más está advertir que la violencia, el dolo y el fraude han 
de ser probados por el arguyente de Ij, nulidad del testamento, 
en forma que no deje duda de que han existido. Remitimos al 
lector á los artículos 1265 y 1267 al 1270, de la Sección 1% Cap. 2?, 
tít. 2? del hbro 4^, que se refieren al consentimiento como re- 
quisito esencial para la validez de los contratos, pues allí encon- 
trarán el verdadero concepto jurídico de esas causas que anu- 
lan las últimas voluntades, si concurren en el acto de su otorga;:, 
miento. 

Art. 674. — ^l Q^e <^on dolo, fraude 6 violencia impidiere que 
una persona, de quien sea heredero abintestato, 
otorgue libremente su última voluntad^ quedará 
privado de su derecho á la herencia j sin perjuicio 
• de la responsabilidad criminal en que haya in* 

currido. 

El precedente de este artículo se encuentra en las l^yes 26 
y 27, tít. I? de la Part. 6*, que privaban del derecho á la heren- 
cia á aquél que impidiere hacer ó mudar á otro su testamento. 
No hay, pues, novedad alguna en este artículo como no sea su 
final: sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que haya 
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incurrido. Y así debe ser, porque además de la pena que este 
artículo impone al heredero privándole de su derecho á la heren- 
cia, justo es que sufra también el delincuente, la penalidad que 
el Código impone á los que con violencia, dolo ó fraude obligan 
á alguno á hacer lo que no es su voluntad, hechos constitutivos 
de los deütos comprendidos en el Capítulo titulado "De las Ame- 
nazas y Coacciones". 

Art- 675. — Toda disposición testamentaria deberá entenderse en 
el sentido literal de suspalabras,.á no ser qtte apa- 
rezca claramente que fué otra la voluntad del tes- 
tador. En caso de duda se observará lo que apa- 
. rezca más conforme á la intención del testador 
según el tenor del mismo testamento. 

El testador no pu^ede prohibir qus se impugne 
el testamento en los casos en que haya nulidad 

declarada por la ley. 

• 

Como no es posible que todos los testamentos sean redacta- 
dos con la exactitud, "Claridad y precisión que fuera de desearse, 
dado que la instrucción y facultades délos que testan no han de 
ser siempre superiores, y *que muchas veces por esforzarse en 
ser claros, se cae en el defecto de ser difusos; la ley atenta á des- 
vanecer las dudas que en los casos prácticos pudieran ocurrir, 
dicta disposiciones encaminadas á ese fin y traza como reglas á 
que se debe, estar para resolver esas dudas las que consigna el 
artículo 675. Esto en su primera parte fija la manera en que de- 
ben entenderse las últimas voluntades, estableciendo que el sen- 
tido hteral de las palabras del testador sea el que determine su 
voluntad, salvo el caso de que aparezca claramente que enten- 
diendo esas palabras en su sentido literal, no se cumple la volun- 
tad expresada por él. En caso de duda, agrega, se observará lo 
que aparezca más conforme á la intención del testador, según el 
tenor del mismo testamento! 

Hay que entender bien la disposición anterior. No se crea 
que el legislador dice de una manera vaga que se esté á lo que 
'.aparezca más contorme á la voluntad del testador; no, lo que 
dice es que se esté á lo que aparezca más conforme etc., según 
el tenor del mismo testamento. Esto es, que lejos de venir la se- 
gunda parte de este primer párrafo á contradecir la primera, la 
confirma, supuesto que hay que ir á buscar la intención del tes- 
tador, no ya en el sentido literal de sus palabras, pues que apa- 
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rece que fué otr'a su voluntad de la que el sentido literal expre- 
sa; pero tampoco fuera de su sentido general, porque hay que 
atenerse en el caso de duda, al tenor del mismo testamento. 

No hay peligro, pues, en la disposición de este artículo y nos 
parece, que su redacción es perfectamente comprensible, sin que 
pueda ocurrir duda alguna en su aplicación, por más que siempre 
es difícil y debe andarse con grandísima cautela cuando se trata 
de inquirir de una manera cierta la intención verdadera que en- 
cierran las palabras dudosas, ó que tienen un sentido literal con- 
trario á lo que realmente se quiso manifestar con ellas. 

La segunda disposición del artículo es de aplaudirse. Verdad 
que en los testamentos la voluntad del testador es la ley, como 
lo declara este mismo artículo en su párrafo primero. Pero de 
esto, á que la ley deje subsistir la viciosa costumbre de que el 
testador disponga á su antojo y hasta olvide las leyes y prohiba 
que se hagan gestiones ó declaraciones que ella autoriza y á ve- 
ces ordena, hay grandísima diferencia, y falta hacia que se di- 
jera de una manera terminante, lo que dice este párrafo: El 
testador no puede prohibir que se impugne el testamento en los 
casos en que haya nulidad declarada por la ley^ 

Ante disposición tan terminante no habrá ya quien estampe 
al final de los testamentos aquellas cláusulas ridiculas en que se 
amenazaba con la desheredación al que solicitare la nulidad d6l 
testamento ó. de una cláusula que se estimase contraria á la ley. 

Hoy tales cláusulas se tendrían por no puestas y en nada 
afectarán al testamento, por ser nulas sus condiciones. Sería, 
pues, ineficaz sostener la validez de éste fundada ey la cláusula 
en que se prohiba su impugnación. En cambio, cualquier testad 
mentó viciado de nulidad con arreglo á este Código, puede ser 
impugnado, sin que en^oingún caso ni manera sea dable cohibir 
al que intente la impugnación, que constituye un derecho reco- 
nocido y sancionado por el presente artículo. 

Para mayor claridad en la manera de entender los testamen- 
tos y para completar la doctrina establecida en este artículo res- 
pecto á su nuhdad declarada por la ley, dicta el Código otras 
disposiciones, entre las cuales se encuentra el art. 087 que ya 
hemos citado y en el que se dispone que será nulo el testamento 
en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades 
establecidas, y los 737, 767 y 769 que á continuación copiamos. 

Art. 737. Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente re- 
vocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad ó resolu- 
ción de no revocarlas. 

Se tendrán por no puestas las cláusulas derogatorias de las disposioiones 
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fdturas, y aquellas en <jiie ordene el testíkdor que no valga la revocación del 
testcunento si no la hiciere con ciertas palabras ó señales. 

Art. 767. La expresión de una causa falsa de la institución de heredero 
6 del nombramiento de legatario, será considerada como no escrita, á no ser 
que del testamento resulte que el testador no habría hecho tal institución ó 
legado si hubiese conocido la falsedad de la causa. 

JjSk expresión de una causa contraria 4 derecho, aunque sea verdadera, se 
tendrá también por no escrita. 

Art. 769. Cuando el testador nombre unos herederos individualmente y 
otros colectivamente, como si dijere: "Instituyo por mis herederos á lí". y á 
K. y á los hijos de N," los colectivamente nombrados se considerarán como 
si lo foeran individualmente, á no ser que conste de un modo claro que ha sido 
otra la voluntad del testador. 
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SECCIÓN III. 

De la forma de los testamentoe. 

Art. 676. — ^^ testainento ptcede ser común ó especial. 

El común puede ser ológrafo, abierto ó cerrado, 
Art. 677- — ^^ consideran testamentos especiales el militar, el 

marítimo y él hecho en país extranjero. 

Por nuestro antiguo derecho los testamentos se dividían en 
comunes y especiales. Eran los priqjeros los que para su víjji- 
dez debían otorgarse llenando todos los requisitos ó solemnida- 
des prescritas por la ley. Los segundos eran los que por circuns- 
tancias atendibles del momento, permitía la ley que se apalearan 
en algo del rigorismo de las reglas, como eran p. e. los que s© 
otorgaban en inminente peligro de muerte, en tiempo de epide- 
mia, el que las ordenanzas de Marina establecían para los que 
durante un viaje marítimo se encontraran á bordo de alguna em- 
barcación, el del ciego, el del sordo-mudo, etc., etc. Pero aun 
caMa una división más, derivada de los especiales y que era la de 
privilegiados. El militar p. e. que en tiempo de paz pretendiera 
testar, no estaba obligado á ceñirse á las formalidades comunes 
de los testamentos, sin que asistiera para ello otra razón que la 
del verdadero privilegio establecido como honra é mejoría, co- 
mo premio ó recompenéa,i?or el gran peligro en que se meten, en 
servicio de Dios, é del Bey, é de la tierra en que viven, no porque 
tuviera el legislador que apreciar, como en los otros, las circuns- 
tancias que justificaran la supresión de formalidades para evitar 
que los que en casos tan críticos -se encontraban, muriesen intes- 
tados. 

El Código, al aceptar la antigua clasificación de testamen- 
tos en comunes y especiales, hace caso omiso de los privilegiados 
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qne se contaban entr© los segundos, porque ya hoy no podrán 
otoi^garse los testamentos militares en todo tiempo y en razón 
de í^ persona, sino en tiempo de guerra y en campaña, y en con- 
sideración no ya á la persona, sino á los peligros que la rodean. 

Tenemos, pues, que según los artículos que comentamos, los 
testamentos serán comunes ó especiales, dándose entre los pri- 
meros el ológrafo, el abierto y el cerrado; y entre los especiales, 
el militar, el marítimo y el hecho en psds extrargero, dedicándose 
luego á cada uno de ellos una sección especial para establecer 
su forma respectiva, sin peijuicio de las reglas generales que en 
]a presente se dictan. 

Considerando i)or una parte las ventaja* que resultan derla 
existencia délos testamentos especiales, y de otra sus inconve- 
nientes, nos parece que ya era tiempo de que hubieran desapare- 
cido de nuestro derecho esas especialidades del antiguo, que 
vemos aceptadas ahora arestablecerse la división de los testa- 
mentas, y que no hubiera podido dejarse de legislar sobre ellos, 
pues que la Base 15 de las<Mctadas para la redacción del Código 
los especifica nominalipente. 

Apesar de eso, seguimos creyendo que han debido suprimir- 
se los testamentos especiales, y quizás si al pensar asi nos apo- 
yefaos en la misma razón que ha tenido el legislador para dejar- 
los subsistentes. ¿Cuál ha podido ser ésta! Sin duda la de evitar 
que mueran sin otorgar su última voluntad aquellos que tienen 
de qué disponer para después de su muerte y se encuentren en 
campaña, en el mar ó en país extrargero. Pues nosotros con 
jgoal deseo que el legislador, creemos que suprimiendo los tes- 
tamentos especiales, se hubiera llegado á conseguir más fácil- 
mente y con mayores ventí^jas, que disnánuyeran los casos de 
personan que en esas circunstancias murieran sin haber otorga- 
do sos últimas disposiciones. 

El milit<ar que vá á arriesgar su vida en cumplimiento de un 
sagrado deber; el que se expone á los peligros de una larga na- 
T^ación, y el que por placer ó por necesidad, sale de la patria y 
al^dona la tranquilidad del hogar; no piensan en otorgar su 
testamento antes de colocarse en cualquiera de los casos indica- 
dos, porque cuenta el primero, con que puede otorgarlo en el mo- 
mento de entrar en acción ó cuando herido sobre el campo de 
hatáUsL vea cercano su fin; el segundo, con que puede otorgar el 
marítimo, si ocurre algún accidente que le haga temer por su 
vida, y el tercero, con el otorgado en país extranjero si por acaso 
tuviera que pensar en ello encontrándose fuera de la patria. T 
como sucede generalmente, llega ese momento cuando menos 
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se espera, y ó no hay lugar para disponer la última voluntad ó se 
hace de prisa, sin tiempo para pensar suficientemente, lo que ha 
de disponerse, y sin tener á la vista los antecedentes necesarios, 
tal vez reunidos y ordenados en su despacho. ¡Cuánto mejor no 
sería que suprimidos esos testamentos especiales, supiera el que 
yá á campaña ó á desafiar los riesgos de la navegación ó á llevar 
la vida accidentada del viajero, que no debe apartarse de su mora- 
da sin dejar ordenada su última disposición, porque fuera Se ella 
no podría hacerlo. De cierto que entonces serían menos los mi- 
litares, navegantes y viajeros que mueren intestados y se hubie- 
ra conseguido el fi^ que el legislador se propuso al establecer 
los testamentos especiales. Esto, sin contar las ventajas positi- 
vas que resultarían de que las últimas disposiciones se dictaran 
siempre cuando, estuvieran alejados del peligro los testadores, y 
realizaran uno de lora(ytós más importantes y trascendentales 
de la vida, con fria calma, con tranquilidad completa, en bien de 
los intereses privados de sus herederos y de los generales de 
la sociedad, á quien conviene que las* sucesiones se reaücen sin 
que surjan dificultades en las familias, qu« traen por eonsecuen- 
cia, litigios enconados y costosísimos. 

Esto, aparte de la consideración general de que deben supri- 
mirse las especialidades en derecho,.pues aunque el Código .no 
usa ya la palabra privilegio, resulta de la especialidad ese privi- 
legio que ha querido borrarse. ¿Puede negarse que el militar 
resulta privilegiado á la hora de otorgar su última voluntad? .No. 
Y no es ya sólo el militar , que el artículo 716 considera tales 
para los efectos de la testamentifacción activa, á los voluntarios, 
rehenes, prisioneros y demás individuos empleados en el ejército 
6 que sigan á éste. El p"rincipio de igualdad ante la ley, el primero 
que debe reclamar el pueblo que quiera ocupar un puesto en el 
número de las Naciones civilizadas, se vulnera con estas espe- 
cialidades, que después de todo, como antes dflimos, no tie- 
nen en su apoyo ninguna razón que las justifique. Y no 
Qe diga que otras Naciones tienen establecidas por sus Códi- 
gos estas especialidades. Esa no es una razón , y no hemos de 
marchar siempre uncidos al carro de otros pueblos, que tiempo 
es ya de que avancemos, y ninguna oportunidad más propicia 
que esta, en que se redactaba un Código civil, después que las 
otras Naciones lo tienen, y hemos podido estudiar sus errores y 
corregirlos al promulgar el nuestro. 

Estas especialidades se prestan también á fraudes y falsifica- 
ciones, como tendremos ocasión de demostrarlo luego que entre- 
mos en el estudio de cada uno He esos testamentos especiales. 
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Yernos al fijarnos en las tres clases de testamentos comunes, 
la novedad del ológrafo. Ya antes dijimos que no estábamos de 
acuerdo con su introducción en nuestro derecho. El testamento 
ológrafo es un peligro, y ya veremos más adelante cómo no ha 
habido ninguna causa que justifique su adopción , y cómo han 
estado con ella desacertados nuestros legisladores. 

Art. 678. — Se llama ológrafo el testamento cuando el testador 
lo escribe por si mismo en la forma y con los re- 
quisitos que se determinan en el articulo 688. 

La palabra ológrafo viene de dos voces griegas (olo-grafho) 
que significan escribir uno mismo. Xada de<íimos ahora del tes- 
tamento que en este artícjalo define el nuevo Código, suplicando 
al lector que busque nuestro comentario á los artículos 688 y 
siguientes, donde nos ocupamos de tal testamento con la exten- 
sión que merece. 

« 

Art. 679. — ^^ abierto el testamento siempre que el testador ma- 
nifiesta su última voluntad en presencia de las 
personas qj^e deben autorizar el acto, quedando 
enteradas de lo qus eti él se dispone, 

Art- 680- — ^^ testamento es cerrado cuando el testador^ sin re- 
velar su últitna voluntas^ declara que ésta se hor- 
lia contenida en el pliego que presenta á las per- 
sonas que han de autorizar el acto. 

En los dos artículos anteriores se umita el Código á definir el 
testamento abierto y el perrado. Como las Secciones quinta y 
sexta 4el presente Título se ocupan especialmente de estas dos 
clases de testamentos , dejaremos su estudio para cuando á ellas 
lleguemos, remitiendo al lector á los comentarios de los artículos 
694 y siguientes y 706 y siguientes, respectivamente. 

Art- 681. — ^^ podrán ser testigos en los testamentos: 

1? — Las mujeres, salvo lo dispuesto en el ar- 
ticulo 701. 
2? — Los varones menores de edad , con la misma 

excepción. 
3? — Los que no tengan la calidad de vecinos ó 
domiciliados en el lugar del otorgamiento, salvo 
los casos exceptuados por la ley. 
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4? — Los ciegos y los totalmente sordos 6 mudos. 

5? — Los que no entiendan el idioma del testador. 

6? — Los que no estén en su sano juicio. 

7? — Los que hayan sido condenados por el delito 
de falsificación de documentos públicos ó priva- 
dos ^ ó por el de falso testimonio, y los que estén 
sufriendo pena de interdicción civil. 

8? — Los dependientes, amanuenses , criados ó pa- 
rientes dentro d^l cuarto grado de con^ngui- 
nidad ó segundo de afinidad del Notario aur- 
torizante. 

Las prohibiciones establecidas en este artículo, son absolu- 
tas, esto es, para toda clase de testamentos. Sin embargo, á esta 
regla general se fijan determinadas exceipciones que cuidaremos 
de haéer notar así que nos ocupemos separadamente de cada una 
de ellas. 

Es la primera prohibición la que tienen las mujeres , salvo lo 
dispuesto en el artículo 701. * 

Esta prohibición de que la mujer pueda ser testigo en los 
testamentos tuvo su origen en Roma, donde era considerado el 
otorgamiento de las últimas voluntades como un acto de tan 
vital importancia, que era preciso realizarlo con las solemnida- 
des de lina verdadera ley, que á tanto equivalía, y para lo qm 
era condición precisa que fuera hecho en la Asamblea popular, 
Y como no podían las mujeres formar parte de esas Asambleas, 
de ahí que se encontraban impedidas de testificar en tales instru- 
mentos y de ahí la prohibición que más tarde vino. Pero la 
razón romana cesó y es fuerza que justifiquemos la en que 
se funda hoy esta prohibición y que no es otra que la debilidad 
del sexo, y la facilidad con que por esta y otras circunstancias 
se podría hacer figurar á la miyer como testigo en testamentos 
en que la ambición desapoderada del lucro ó el fraude ó cualquier 
otro móvil indigno intervinieran en su otorgamiento, y fuera ésta; 
por aquella debilidad ó por su inocencia, quien viniera á darle 
validez prestándose á llenar una de las solemnidades estableci- 
das por la ley. Justificada estimamos esa prohibición por mu- 
cha que sea la distancia que separa á la miyer de nuestra época 
de la miyer, no ya de la en que se redactaron los Cuerpos 
legales que nos han rejido hasta ahora, sino de la de mediados 
del sigloj pues sin embargo del grado de educación que hoy al- 
canza y de la intervención más directa que se la dá en I03 nego- 
cios y de los derechos que se la reconocen, no por eso está menos 
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expuesta que antes á las asechanzas de las gentes de mala fé que 
con halagos y muestras de fiíyido afe(?to la embaucan, pues, sabi- 
do es, cuanto influyen en ella cualquiera clase de manifestaciones 
que satisfagan su amor propio ó sus sentimientos amorosos. 

La excepción que á esta prohibición hace el art 701, se re- 
fiere á un caso en que la ley dispensa toda clase de solemnida- 
des, inclusa la asistencia de Notario, como puede verse por su 
redacción: 

Art 701. En caso de epidemia puede ipfualmente otorgarse el testamen- 
to sin intervención de iíotano ante tres testigos mayores de diez y seis años, 
varones ó mujeres. 

Nuestra opinión respecto á estas excepciones ha de ser con- 
secuente á la manifestada al comentar el artículo 676, pues que 
ellas no vienen á hacer otra cosa que á establecer especialida- 
des, eij el afán del legislador de que no ocurra ningún caso en 
que deje de otorgarse la última disposición por el que se encuen- 
tre en peligro de muerte. . De aplaudirse es el criterio que infor- 
ma esas disposicioneg, pero sin caer, como notamos en este cuer- 
po legal, en exageraciones que conducen al mal de preferir que 
se cometan fraudes y falsificaciones, á que la sucesión tenga que 
deferirse por ministerio de la ley. 

El segundo apartado del art. 681, dice: 2? Los varones me- 
nores de edady con la misma excepción. 

A primera vista sorprende esta prohibición de la ley, pues 
parecía natural que si el menor de edad podía otorgar testamen- 
to á los catorce años, con mucha más razón podría testificar á la 
hora del otorgamiento de la última voluntad por otra persona, 
pues que es más grave y trascendental el primero de estos actos 
que el segundo. Pero si se tiene en cuenta que al hacer su tes- 
tamento el menor dispone de lo que es suyo, y que la gravedad 
misma del acto le hace reflexionar sobre lo que vá á. disponer y 
que la ley, previsora siempre, le guía como por la riíano y está 
atenta y fija reglas para el caso de que éste ó cualquier otro 
otorgante quisiera separarse de la linea que nos traza el amor 
hacía aquellos á quienes nos unen los lazos de la sangrej se com- 
prende fácilmente que se le^ permita otorgar su última disposi- 
ción y no ser testigos en testamento, donde por tratarse de actos 
que no le interesan directamente y para el que son bascados, re- 
siüte la inexperiencia, hj¡ja de la poca edad, y la falta de energía 
para resistir, un peligro igual al que hemos mencionado tratando 
de la mujer. Por eso la ley los equipara, y sólo en el caso del 
art. 701 podrán los menores como la miger, ser testigos de últi- 
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mas voluntades. Esto por lo que se reñere á la materialidad 
del otorgamiento, que bien sabemos cuales son las razones filo- 
sóficas en que se funda la ley para reconocer el derecho á la tes- 
tamentifacción activa en los mayores de catorce años. 

De modo cfue, salvo el caso del art. 701, es necesario para 
servir de testigo en testamento, haber cumplido la edad de vein- 
titrés años que es la fijada por el art. 320 para pasar de la menor 
á la mayor edad, según lo dispone en su apartado primero, que 
dice: 

Art. 320. La mayor edad empieza á los veintitrés años cumplidos. 

3* prohibición: Los qite no tengan la calidad de vecinos ó 
domiciliados en el lugar del otorgamiento, salvo en los casos ex- 
ceptuados por la ley. 

La ley recopilada 1*, tít. 18, lib. 10, exigía para estos ac- 
tos la vecindad en los testigos, teniendo en cuenta que no era 
fácil engañarlos en la identidad de la persona del testador y de 
las demás que intervenían en el otorgamiento; pero pecando de 
inconsecuente, ó mejor dicho, reconociendot que no había razón 
para descartar en ese concepto á los domiciliados, se conformaba 
con tal circunstancia para testificar en los demás instrumentos. 

La Jurisprudencia, más tarde, deUS. T. hizo que el conceptp 
de la vecindad se apUcara en su más lato sentido, al punto que 
llegó á considerarse con tal carácter álos criados domésticos del 
testador y aun á todas las personas residentes en el lugar del 
otorgamiento, (sentencias de 17 Septiembre 1858, 29 Diciembre 
1859 y 17 Enero 1868) j y el proyecto de Código civil de 1851, 
considerando que no había razón para rechazar como testigos en 
esos actos á los domiciliados y que estos reunían por el contra- 
rio las mismas condiciones apreciadas en los vecinos, sustituyó 
á estos por aquellos; que ambos á dos son conocidos y conocen; 
ambos se encuentran en la localidad para deponer mañana sobre 
lo que presenciaron y oyeron; ambos pueden difícilmente ocultar 
cualquier incapacidad allL donde son tan conocidos, donde su gé- 
nero de vida, su moralidad, su honradez, no permanecerán igno- 
radas. Por esas razones, pues, y reflejando en esa parte, el 
espíritu que motivó la prescripción de aquel artículo del pro- 
yecto de 1851, es que el Legislador indistintamente exige como 
condición en los testigos, la vecindad ó el domicilio. 

En el caso del ai*t. 701 ni se requiere edad ni vecindad, pues 
por el hecho, de encontrarse el testador entonces en un caso 
especialísimo, la ley ha querido suprimir toda clase de solemni- 
dades. 
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Pasemos ahora á examinar la última parte del párrafo ter- 
cero que dice, salvo en los casos exceptuados por la ley. Que 
existe más de un caso- es indudable, pues se emplea el plural. Es 
de sentirse que, como en los dos apartados anteriores, no haya 
señalado el legislador esos casos, pues así no habría lugar á du- 
das. Encontramos el caso del art. 701 del que ya nos hemos 
ocupado. ¿Cuáles ^on los que constituyen la pluralidad? No 
¿ay otros, en nuestro entender, que los que ocurran en el testa- 
mento miMtar, en el marítimo y en el hecho en país extranjero. 
Debió eL Código, teniendo como tiene una Sección especial para 
cada uno de esos testamentos, no haberse referido á ellos en el 
presente artículo en que trata de los testamentos cdmunes, ó 
mejor dicho, en que no debía tratar sino de los testamentos co- 
munes. 

Lo cierto es, que si los casos exceptuados por la ley á que se 
refiere este apartado sdh los ya indicados ó sean el del mihtar, 
el marítimo y el hecho en país extrargero, la excepción resulta 
perfectamente justificada. • Tratándose de testamentos otorga- 
dos en circunstancias^tan extraordinarias «cómo era posible exi- 
gir en los testigos las condiciones de vecindad y domiciho? ¿Có- 
mo era posible encontrarlos en un vi^'e en alta mar, en medio de 
una batalla, de un combj,te, de un asalto ó de una acción de 
guerra, en el extranjero en ñnl Justa es, pues, la excepción, ya 
que se establece la especialidad del testamento. 

Como la prohibición de este apartado se refiere á los casos 
de vecindad y domicilio, no está de más que copiemos á conti- 
nuación el art. 40 del presente Código, que dice: 

Art. 40. Para el ejercicio de los derechos y el cnmpliiniento de las obH- 
gaoiones civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su resi- 
dencia habitual; y, en su caso, el que determine la ley de Enjuiciamiento 
civil. 

El domicilio de los diplomáticos residentes por razón de su «argo en el 
extranjero que gocen del derecho de extraterritorialidad, será el último que 
hubieren tenido en territorio español. 

4^ prohibición: Los ciegos y los totalmente sordos ó mudos. 

El sentido de la vista es indispensable para ser testigo en 
un. acto en que, antes que ninguna otra íbrmaüdad, ha de llenar- 
se la de la identificación de la persona, para lo cual es necesario 
verlaj así también la del oido para escuchar las palabras del tes- 
tador en el testamento abierto, y en el cerrado para oir cuando 
éste le manifiesta al Notario que aquella carpeta contiene su úl- 
tima disposición. Respecto del mudo, la prohibición se funda en 
que no puede manifestar lo que escuchó. 
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5* prohibición: Los que no entiendan el idioma del testador, 

EÍ que se encuentre en este caso está equiparado en un todo 
al totalmente sordo, pues que no entendiendo lo que se dice, es 
lo mismo que si no lo oyera. 

6* prohibición: JLos qv^ no estén en su sano juicio. 

El que ha perdido la razón no se dá cuenta de lo que sucede 
á su alrededor, y se encuentra en igual situación al que ni vé, 
ni oye, ni habla. Pero se nos ocurre preguntar: jpuede el loco 
que se encuentre en un intervalo lúcido ser testigo en testamen- 
tof Si el art. 665 le considera apto para la testamentifacción 
activa, parece á primera vista que la pregunta podría contestarse 
afirmativáinente. Pero serla necesario en todo caso que dos 
facultativos llamados, certificaran que el testigo se encontraba 
en un intervalo lúcido y suscribieran con el Notario y los testi- 
gos el testamento. Nos decidimos por la negativa, porque á más 
de que el apartado no establece ninguna'excepción, no concurren 
en el caso del testigo las mismas razones que consideró el legis- 
lador para declarar con capacidad para testar al demente que se 
encontrare en un momento lúcido. Y si eetonces consideramos 
absurda la disposición ¿cómo no hemos de ser consecuentes con 
lo manifestado al comentar el art, 665, ahora que no hay ningu- 
na razón de peso que pueda justificarla? 

7* prohibición: I^os qus hayan sido condenados por el de- 
lito de falsificación dé documentos públicos ó privados, ó por el 
de falso tesUm^onio, y los que ^stén su/riendo pena de interdic- 
ción civil 

Si las solemnidades establecidas para otorgar testamentos 
tienen por principal objeto evitar que se falseen ó falsifiquen las 
¿sposiciones que en él se consignen, ¿cómo había de permitir la 
ley que viniera 4 rodear de garantías el acto del otorgamiento, 
un individuo que hubiera sido condenado precisamente por el 
delito que se trata de evitar, cometido por él en un documento 
público ó privado? Ksto aparte de que nunca puede darse cré- 
dito á la testificación de aquél que comete un delito que consiste 
en hacer aparecer cierto lo que no lo es, ó en afirmar, por el con- 
trario, que es incierto lo que resulta verdadero. Igual razón hay 
para privar de la facultad de testificar al que ha sido condenado 
por prestar su testimonio falso, cuando al testigo lo que se exi- 
jo es que diga verdad. Los condenados á la penado interdicción 
civil tampoco pueden ser testigos en testamentos, pues no go- 
zando de sus derechos civiles, esto es, no pudiendo ejercitar un 
acto propio, mal podrían dar validez con su testificación á uno 
ageno. 
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8* prohibición: Los dependientes, amanuenses, criados ó 
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad ó segundo 
de afinidad del Notario autorizante. 

Desde liace mucho tiempo venía sucediendo que era muy 
raro que concurrieran al otorgamiento de instrumentos púbhcos 
^.j^rsonas llamadas con ese objeto, y el que tuviera que pasar 
^bn frecuencia por su vista esos instrumentos, notaba que los 
TOstigos eran casi siempre los mismos. ¿En qué consistía? Eu 
que servían como tales los amanuenses y los dependientes de 
algunos Notarios, ó un pariente que vivía en la casa del mismo 
ó la frecuentaba, y no se les hacía difícil firmar al final sin leer 
siquiera lo que suscribían. De manera que la garantía que la 
ley buscaba era ilusoria: se hacían todas esas escrituras sin tes- 
tigos, puesto que los que aparecían como tales no podrían decir, 
caso de ser preguntados, á que se refería siquiera el instrumento 
, que habían suscrito. Eíto nacía de la dificultad que ofrece en 
la práctica encontrar personas dispuestas á concurrir á la casa 
del Notario ó al lugar en que el instrumento se otorga, y espe- 
rar á que reunidos tqdos se redacte en su presencia el testa- 
mento. 

La prohibición que por este apartado se establece era indis- 
5«isable, pues aunque la Ley del Notariado ya la contenía, y des- 
pués la recordaron distintas Resoluciones de la Dirección de los 
Kegistros, es lo cierto que la mayor parte de los Notarios, trope- 
zando con una verdadera dificultad al buscar testigos, siguieron 
la antigua costumbre, y el mal, que podía dar como ha dado fu- 
nestos resultados^ no se había remediado. Hoy, en lo que á los 
testamentos se refiere, está cortado de raíz, pues ya cuidarán los 
Notarios, por lo que les interesa, de que los concurrentes á esta 
clase de instrumentos no tengan las incapacidades que aquí se 
establecen. 

Los dependiences, amanuenses, criados ó parientes del No- 
tario autorizante no pueden ofrecer garantía alguna como testi- 
gos en los testamentos, pues dependiendo unos de él, y estando 
otros ligados por el vínculo del parentesco, no podrían en de- 
terminado caso resistir sus exigencias. Y ¡quién sabe hasta 
dónde podrían llegar éstas! No quiere esto decir que desconfie- 
mos de clase tan respetable como la de Sres. Notarios, sino que 
siendo hombres como los demás, pecables, la ley no debe tener 
ea cuenta otra consideración, para evitar que los sucesos ocu- 
rra, que la posibihdad de que sucedan, por muy alejada y difí- 
cil que esté esa posibiüdad. 

Aplaudimos esta disposición llamada á garantizar eficazmen- 
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te las últimas voluntades, por más que todas las dictadas sobre 
testamentos no demuestran un criterio igual en el legislador, que 
lia establecido candidamente él testamento ológrafo. Por lo que 
se refiere á las dificultades que han de encontrar en la práctica 
los Notarios para reunir los testigos, celebramos también que no 
las haya tenido en cuenta el legislador, pues nada pesa esa con- 
sideración frente á las ventajas inmensas que resultan de las re- 
petidas prohibiciones, agregadas al conocimiento que del testa- 
dor deben tener dos testigos de los que autoricen el testamento, 
según previene el art. 685. 

Como esta prohibición en su última parte se refiere al pa- 
rentesco de consanguinidad y al de afinidad, estableciendo los 
grados en que respectivamente han de encontrarse del Notario 
los que no puedan ser testigos, copiamos á continuación los ar- 
tículos pertinentes á esa materia. 

* 

Art. 915. La proximidad del parentesco se determina por el número de 
generaciones. Cada generación forma nn grado. 

Art. 916. La serie de grados forma la 4ínea, que pnede ser directa 6 
colateraL 

Se Uama directa la constituida por la serie de grados entre personas que 
descienden una de otra. 

T colateral la constituida por la serie de grados entre personas que no 
descienden unas de otras, pero que proceden^de un tronco común. 

Art. 917. Se distingue la línea recta en descendente y ascendente. * 

La primera une al cabeza de familia con los que descienden de él. 

La segunda liga á una persona con aqueUos de quienes desciende. 

Art. 918. En las líneas se cuentan tantos grados como generaciones 6 
como personas, descontando la del progenitor. 

En la recta se sube únicamente hasta el tronco. Así , el hijo dista del 
padre un grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo. 

En la colateral se sube hasta el tronco común y después se baja hasta la 
persona con quien se hace la computación. Por esto, el hermano dista dos 
grados del hermano, tres del tío, hermano de su padre ó madre, cuatro del 
primo hermano y así en adelante. 

Art. 682- — J^w 6^ testamento abierto tampoco podrán ser testi* 
gos los herederos y legatarios en él instituidos, ni 
los parientes d0 los mismos dentro del cuarto 
grado de consanguinidad ó segundo de afikidad. 
No están comprendidos en esta prohibición los 
legatarios y sus parientes, cuando el legado sea 
de algún objeto mueble ó cantidad de poca impor- 
tancia con relación al caudal hereditario. 

Como el testigo no debe tener interés en que se haga de de- 
terminada manera el testamento á que asiste , claro es que no 
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pueden serlo ni el heredero ni e} legatario en él instituidos pues 
que tienen el interés de la herencia ó el legado, y carecen por tanto, 
déla independencia é imparcialidad necesarias. Y bien pudiera 
acontecer, además, que se llamara á declarar sobre cierta falta 
ó deñciencia de una solemnidad cualquiera al testigo heredero ó 
legatario en el expediente de nulidad por tal hecho promovido, 
y ese testigo, interesado en la validez del testamento, no decía- - 
rara sioo lo que le conviniera para la subsistencia de aquél. 

Y si esto aconteciera, convalecería un testamento viciado 
de nulidad, por el dicho parcial de los testigos. Esto ha querido 
evitar el presente artículo; por eso no se concreta en su prohi- 
bición á dejar subsistente lo que el derecho antiguo mandaba, 
sino que hace extensiva la prohibición á los parientes de los he- 
rederos y legatarios unidos por el cuarto grado de consanguini- 
dad ó segundo de afinidad. Fácil es notar cuánta razón ha 
tenido el legislador al hacer esta ampliación, pues los parientes 
en grado tan cercano se equiparan al heredero y al legatario 
para los efectos de la imparcialidad. 

Exceptúa el secundo párrafo del artículo á los legatarios y 
51*5 ^an^íe5 cuando el legado consista en un objeto mueble ó 
cantidad de poca importancia con relación al caudal hereditario. 
Se comprende la excepción , pues siendo el legado de objeto 
Inueble ó de cantidad insignificante, parece que no ha de ser 
tanto el interés del legatario ó sus parientes, para que pudieran 
ser parciales cuando fueran llamados á deponer sobre la legiti- 
midad del testamento. 

Sin embargo, nos parece mal redactado el segundo párrafo 
al decir: él legado sea de algún objeto mueble ó cantidad de poca 
importancia etc. Al especificar cantidad de poca importancia 
con relación al caudal hereditario, se comprende que pueda 
prudencialmente el Notario, el mismo testigo ó el testador fijar 
un límite á la cantidad de poca importancia con relación etc.; 
pero si el testador lega un mueble cualquiera que alcance en 
valor á la mitad ó tercera del caudal hereditario , ¿podrá el le- 
gatario ser testigo en el testamento? El espíritu de la ley es, sin 
disputa, negativo; pero la letra no autoriza á ningún interesado 
para rechazar al testigo, ni sería causa suficiente* de nuUdad, si 
ésta se propusiere. Porque dice el artículo, descomponiendo 
sus palabras, que á la prohibición general de que puedan ser tes- 
tigos en el testamento los instituidos en él como herederos y 
como legatarios y los parientes de éstos dentro del cuarto grado 
de consanguinidad y segundo de afinidad, se pone la excepción 
del legatario y sus parientes cuando el legado consista en canti- 
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dad de poca importancia con relación al caudal hereditario ó en 
algún objeto mueble. La duda queda en pié, y pudo evitarse 
redactando el párrafo segundo del siguiente modo: "No están 
comprendidos en esta prohibición los legatarios y sus parientes, 
cuando el legado sea 'de algún objeto mueble de poco valor ó can- 
tidad de poca importancia, eiL^elación ambos al caudal heredi- 
tario." Asi no habría duda posible, ni se podría sostener que 
cuando el legado sea de algún objeto mueble, puede el legatario 
ser testigo en el testamento, cualquiera que fuere el valor del 
objeto legado, y sin tener en cuenta, como en el de cantidad de 
poca importancia, la relación que tenga cotí el caudal heredi- 
tario. 

Como dice el artículo, esta prohibición lo es sólo para los tes- 
tigos en el testamento abierto, pues la razón de ella no existe en 
el cerrado, por la circunstancia de que en éste, la testificación 
se reduce al otorgamiento, pues la institución de herederos y le- 
gatarios es desconocida para cuantos concurren á él. 

Art. 683. — Para que un testigo sea declafado inhábil, es nece- 
sario que la causa de ' su incapacidad exista al 
tiempo de otorgarse el testamento. 

Al comentar el art. 666 que dice que para apreciar la capa- 
cidad del testador se atenderá únicamente al estado en que se 
halle al tiempo de otorgar el testamento, hemos manifestado • 
cual era el fundamento de tal disposición. La misma razón exis- 
te en el presente caso, pues sería contrario á la lógica y á la justi- 
cia que se declarara inhábil á un testigo por causa de incapacidad 
ocurrida con posterioridad al tiempo de otorgarse el testamento. . 
Si fuera posible que el testigo incapacitado por causa posterior 
al tiempo del otorgamiento del testamento, fuera declarado in- 
hábil, no tendríamos certeza de la eficacia de los actos á que 
concurriera, por mucha que fuera su capacidad al escojerlo, pues 
no puede responderse del porvenir ni de que andando el tiempo 
se vuelva locc^el que fué cuerdo, ó sea condenado por falso tes- 
timonio quien no mintió antes del momento en que cometió el 
delito. No importaría para la eficacia del testamento que quien 
vio y oyó al testador, á los testigos y al Notario en el momento 
de otorgarse, quedara ciego y sordo con posterioridad, y no pu- 
diera entonces ni verlo ni oírlo. 

No dice nada la ley respecto al Notario que autoriza el tes- 
tamento, pero es de presumirse que se aplique el mismo justo 
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criterio, pues donde hay la misma razón de derecho debe existir 
igual disposición de la ley. De manera que un testamento otor- 
¿ido ante Notario hábil al tiempo de su otorgamiento, es válido, 
aun cuando con posterioridad sobrevenga una causa que lo inca- 
pacite. 



Art. 684. — l^dTa testar en lengua extranjera se requiere la pre- 
sencia de dos intérpretes elegidos por el testador y 
que traduzcan su disposición al castellaíio. El 
testamento se deberá escribir en las dos lenguas. 

Este artículo fué completamente reformado después de 
haberse pubhcado en la Gaceta de Madrid, cuando aún no ha- 
bía propuesto sus enmiendas y adiciones la Sección de lo civil 
de la Comisión generaf de codificación. Y es de celebrarse la 
enmienda, pues consiste en disponer que los dos int-érpretes 
que han de concurrir al otorgamiento del testamento en len- 
gua extraiyera seai^ elegidos por el testador, y no sean dos 
intérpretes ^*wraw6M¿aíío5, como decía el proyecto. ¿Quién sino 
él testador ha de tener interés en que sus últinias disposi- 
ciones sean tan claras, gue no ofrezcan la más ligera duda 
si tiempo de cumplirlas! Pues en su mano está buscar las per- 
sonas que más garantía le ofrezcan. Cierto que con la concurren- 
cia de los intérpretes juramentados tenía la seguridad de que 
había de entenderse lo que dijera, lo que no sucede en el caso de 
que los elija, pues desconociendo el español no puede juzgar de 
la aptitud de los intérpretes; pero en lo que se refiere á la con- 
fianza, es indudable que la tendrá mayor si elije á los intérpretes, 
que si tiene que escojerlos dentro de un grupo íle personas que 
no conoce, y que por tener el título de intérpretes jurados eran 
l<fc únicos, según la disposición anterior, que podían prestar ese 
servicio. Esto aparte de que en la práctica pudiera ocurrir con 
muchísima frecuencia, que no hubiera en el lugar en que se iba 
á otorgar el testamento ninguno de esos intérpretes jurados; di- 
ficultad que hoy no se present^^, pues es más amplio el campo 
en que puede buscar el testador quien conozca su idioma. 

La última oración del artículo aleja la posibilidad de las fal- 
sificaciones que puedan provenir del desconocimiento que tenga 
el testador de nuestro idioma, pues exije que el testamento se 
escriba en ambas lenguas, esto es, en la del otorgante y en la 
nuestra. Nos parece que ésta es suficiente garantía para que no 
pueda decirse otra cosa en nuestro idioma, de aquella que mani- 
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festó el testador en la suya. El testamento ológrafo puede ser 
extendido por el extranjero en su propio idioma, con arreglo al 
apart. 4? del art. 869. 

Art. 685 — ^^ Notario,, y dos délos testigos que autoricen el tes- 
tamentOj deberán conocer al testador, y si no lo 
conocieren, se identificará su persona con dos tes- 
tigos que le conozcan y sean conocidos del mismo 
Notario, y de los testigos instrumentales. Tam- 
bién procurarán eV Notario y los testigos asegu- 
rarse de que, á su juicio, tiene el testador la capa- 
cidad legal necesaria para testar. 

Igual obligación de conocer al testador tendrán 
los testigos que autoricen un testamento^ sin asis- 
tencia de Notario, en Iqs casos de los artículos 
700 y 701. 

En este artículo como en el anterior, ^e introdujeron nota- 
bles modificaciones propuestas por la Sección de lo civil de la 
Comisión general de codificación, consistentes en que basta por 
el presente que sean dos testigos, de ^los que concurren al otor- 
gamiento y el Notario, quienes deban conocer al testador, exl- 
jiéndose en el anterior que ha sido modificado, que todos los 
testigos y el Notarlo le conocieran; y en la introducción del se- 
gundo párrafo de éste que no existía en el anterior. 

Una verdadera innovación se establece por el presente, cual 
es la de exijir que dos testigos y el Notario conozcan al otorgan- 
te, y caso de no conocerle, se busquen dos testigos, que sean á su 
vez conocidos de todos los del testamento y del Notario, que 
identifiquen la persona del testador. La innovación es ventajosa, 
pues muchas veces el Notario daba fó del conocimiento de urna 
persona y luego resultaba que su nombre, profesión, etc., eran 
falsos. Hoy podría ocurrir lo mismo; pero ni es tan fácil por 
ser mayor el número de las personas engañadas, ni es sola del 
Notario la responsabilidad. 

Hay que Ajarse en que es suficiente que el Notario y dos tes- 
tigos conozcan al testadorj^pero que cuando no sucede esto y es 
necesaria la identificación del testador por dos testigos, es indis- 
pensable que á estos los conozcan el Notario y todos los testigos 
instrumentales. 

También se exjyía antes que el Notario se cerciorara de que 
á su juicio el testador tenía la capacidad legal necesaria para tes- 
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tar; hoy á más de la certeza del Notario, los testigos procurarán 
asegurarse como él de que, á su juicio, tiene el testador la capa- 
cidad legal necesaria para testar. La única observación que po- 
dría hacerse á lo dispuesto sería la de las dificultades que en la 
práctica puede ofrecer que los testigos conozcan al otorgante, y 
en caso contrario, encontrar dos personas que vengan á identifi- 
carlo; pero aquí opinamos lo mismo que al comentar el art. 681 
en su apartado 8?. 

En el Código promulgado antes de las enmiendas propuestas 
por la Comisión, no existía el párrafo segundo de este artículo, 
ni nada que se refiriera á los testamentos otorgados sin asistencia 
de Notario. El conocimiento de la persona del testador, es esen- 
cialísima, y por ello, sin duda, se propuso la reforma que contie- 
ne este segundo párrafo y que fué desde luego aceptada. Lo 
mismo en el caso del artículo 700 ó sea al hallarse el testador en 
peligro inminente de mtierte, como en el del 701, que es en el 
de epidemia, tendrán los testigos que conocer al testador, bien 
sean los cinco que concurren en el primero y á quienes se exije 
la idoneidad, ó bie© los tres que han de asistir al segundo y á 
quienes überta la ley délas condiciones que deben concurrir en 
todos los testigos para testamentos; bastando sólo que sean ma- 
j^ores de dieciseis años, de cualquier sexo. Si la circunstancia 
del conocimiento no concurriera, el testamento será nulo, con- 
forme á lo dispuesto en el artículo 687, citado anteriormente. 

Art. 686. — 8¿ no pudiere identificarse la persona del testador 
en la forma prevenida en el artículo que precede^ 
se declarará esta circunstancia por el Notario, o 
por los testigos en su caso, reseñando los docU' 
m^tos que el testador presente con dicho objeto y 
las señas personales del mismo. 

Si fuere impugnado el testamento por tal moti- 
vo, corresponderá al que sostenga su validez la 
prueba de la identidad del testador. 

Nada tenemos que decir respecto de este artículo cuya re- 
dacción es clarísima y sin que pueda nacer de ella la más ligera 
duda. Sólo sí llamar la atención sobre la frase incidental, ó por 
los testigos en su caso, que se refiere á los de los artículos 700 y 
701 en que se otorga el testamento sin la presencia del Notario. 
En uno y ofero los testigos tendrán que declarar la circuntancia 
de no haberse podido identificar la persona del testador, rese- 
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ñando los documentos que éste presentare con ese objeto y sus 
señas personales. 

En el segundo párrafo dice el legislador que cuando fuere 
Impugnado ^1 testamento por falta de identificación del testador, 
el que sostenga la validez del testamento será el obligado á pro- 
bar su identidad. La razón es, la de franquear á todo el 
que tenga dudas sobre la identidad de la persona que ha tes- 
tado, los medios de denunciar el abuso que ha podido cometerse, 
no contribuyendo con el temor de no probar su dicho, á que 
permanezca en silencio el que tenga motivos para creer que 
en asunto tan importante como es siempre la disposición de 
la última voluntad, no se han llenado los requisitos de la ley. 
En segundo lugar, porque es más lógico suponer que el que 
sostenga la validez del testamento tenga los medios para pro- 
barla, pues ó e%»un interesado en la herencia ó alguno de los 
que concurrieron al otorgamiento. • 

Creemos que al decir el legislador ^*Si fuere impugnado el 
testamento i)or tal motivOj no ha podido referirse á otro extremo 
que á la falta de identidad de la persona de^ testador; no cuando 
la validez del testamento se impugne por no ser realmente la 
persona que testó la que como testador aparece; que en este 
caso la prueba corresponde al que propone por falsedad la de- 
manda de nuUdad del testamento. 

Art. 687. — ^^^"^ ^^^^ ^^ testamento en cuyo otorgamiento no se 
hayan observado las formalidades respectivamen- 
te establecidas en este capítulo, 

-Este artículo es importantísimo por lo terminante y absoluto 
de su disposición. No se olvide que cualquiera que sea la for- 
maüdad que se omita en el testamento basta que esté prescrita 
en el Capítulo á que dá fin el presente artículo, por insignifican- 
te que ella parezca, para que lleve consigo la nulidad del testa- 
mento. No pueden dejar de llenarse todas ellas, pues una 
sola que se omita será suficiente á declarar la nulidad de la últi- 
ma disposición, aunque se hayan llenado las demás. 

Justísima nos parece esta terminante disposición pues nadie 
puede en razón (fispensarse del cumplimiento de las leyes, ni 
tampoco saltar los requisitos ó solemnidades que éstas estatu- 
yen para la celebración y validez de los actos. La ley, sabia y 
razonable, al consignar requisitos que se han de llenar para que 
surtan efectos los testamentos, al exijir formalidades externas ó 
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internas en la disposición de la última voluntad, ha querido re- 
vestir este acto de las mayores garantías posibles, haciendo más 
difícil la suplantación de estos documentos. Nada de lo que 
prescribe la ley es innecesario, ni nada de lo que exy© puede de- 
jar de cumplirse, porque de ser así, resultarian vanas y dejarían 
de ser tales leyesj pues el carácter principal de ella» es la obliga- 
ción que hay de cumplirías y observarías. Para pennitirse la 
omisión sería megor que nada se prescribiese, y por esto creemos 
que es justa la disposición de este artículo y á la vez consecuente 
con ios caractyes de general y obligatoria que tienen las leyes. 
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SECCIÓN IV. 

Del testamento ológrafo. 

Art. 688.— -S^ testamento ológrafo sólo fodrá otorgarse por per- 
sonas mayores de edad. 

Para que sea válido este testamento, deberá ex- 
tenderse en papel sellado correspondiente al año 
de su otorgamiento y estar es*crito todo y firmado 
por el testador j con expresión del año, mes y día 
en que se otorgue,. • 

Si contuviere palabras tachadas, enmendada» 
ó entre renglones, las salvará el testador bajo su 
firma. 

Los extranjeros podrán otorgar testamento oló- 
grafo en su propio idioma. 

Hemos llegado á la iunovación d§ más importancia que ha 
establecido el nuevo Código en materia de testamentos. Cree- 
íios que los legisladores no han meditado bien las consecuencias 
fatales que se ocasionarán con esta reforma. 

La ley 11, tít. 5?, libro 2 del Fuero Juzgo, nos dá el, antece- 
dente del testamento ológrafo, que sólo en esta disposición y en 
la del testamento interUberos puede encontrarse. Decía la refe- 
rida ley 11: '*Si algún omne faze manda de sus cosas por escrip- 
to, é si el escripto fuere confirmado de la mano del qui lo fizo 
é de las testimonias; ó de aquel que la faze;" etc., etc. Y más 
adelante se ocupa de las formalidades que han de llenarse para 
dar validez al testamento así otorgado. 

La ley 7% tít. 1? de la Partida 6% entre otras formas de 
otorgar testamento el padre, dice: *'La segunda es que si el pa- 
dre supiese escribir, que lo puede facer de su mano, diciendo en 
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el los nombres de todos sus íyos é todo su testamento en que 
manera lo face, ó como lo ordena; é sobre todo, debe el así escri- 
bir: todo cuanto en este testamento escribí quiero que sea guar- 
dado." 

Estos son, como hemos dicho, los únicos antecedentes que 
existen en nuestro antiguo derecho, del testamento ológrofo que 
el nuevo Código introduce. 

Procuraremos poner de manifiesto los grandes inconvenien- 
tes que en la práctica ha de ofrecer este nuevo testamento, así 
que vayamos adelantando en el examen de los artículos de la . 
Sección. Pero antes daremos algunas ideas generales. 

Empezaremos por decir que establece una especialidad, y 
ya antes de ahora hemos tenido ocasión de exponer nuestro mo- 
do de pensar en lo que se refiere á las especialidades. Y deci- 
mos que constituye una especialidad, pues aunque el Código, en 
su art, 676 dice que el festamento común puede ser ológrafo, 
abierto y cerrado, basta leer la primera parte del que comenta- 
mos, según la cual el testamento ológrafo sólo puede otorgarse 
poT personas mayores de edad, para convenir en que establece 
ima excepción al 663 que fija la de catorce años, para conceder 
el derecho de la testamentifacción activa á los españoles de 
apibos sexos. 

Se nos dirá que más son los mayores de edad que otorgan 
testamentos, que los que los hacen antes de llegar á los veinti- 
trés años. Eso no querrá decir que la disposición del aparta- 
do primero de este artículo, no establece una excepción á la re- 
gla general en favor de aquellos que han arribado á la mayor 
edad, para que puedan otorgar testamento en una forma especial 
que no pueden hacer los menores, sin embargo de estar faculta- 
dos para disponer por testamento desde que tienen catorce 
años. 

AJ establecer el legislador los testamentes especiales, lo ha 
hecho fundándose en las circunstancias extraordinarias que con- 
curren al tiempo de su otorgamiento; de manera que aunque á no- 
sotros nos parezcan injustificados, habrá otras muchas personas 
que opinen de distinto modo. Pero de eso á que nuestras reflexio- 
nes tengan alguna fuerza, vá gran diferencia, y por eso insistimos 
en formularlas. Y así decimos ¿qué razón hay para borrar de una 
vez todas las solemnidades que deben concurrir en los testa- 
mentos, y autorizar á una persona que puede testar, escojiendo 
entre tantas formas establecidas, la que más le agrade, para 
que otorgue uno especialísimo, desprovisto de toda clase de 
garantíast 
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Porque esa misma razón que dábamos para considerar es- 
pecial al testamento ológrafo, la edad que se requiere para otor- 
garlo, demuestra que se ha establecido con miedo, por com- 
prender los mismos que lo establecían el peligro que entrababa. 
Empiezan por exigir la mayor edad. ¿Por qué razón? Porque 
temen que el menor de veintitrés y mayor de catorce, á pesar 
de ser considerado con suficiente criterio y bastante indepen- 
dencia para disponer de sus bienes para después de la muerte, 
no sea capaz de libertarse de los engaños y asechanzas que les 
tiendan, . para que de manera tan sencilla y tan oscura pueda 
otorgar su última disposición; porque temen que por miedo ó 
por violencia otorgue su testamento; porque temen que la astu- 
cia pueda llegar hasta hacerles testar en forma que crean que 
dicen lo que quieren, cuando lo que ordenan es lo que conviene 
al que les incita á hacerlo. 

Pero veamos las ventajas que puede traer el testamento 
ológrafo. 

¿Es más barato el testamento ológrafo que el abierto? A 
primera vista parece que sí, porque se hace en papel de poco 
precio y sin necesidad del Notario á quien habría que abonarle 
sus dereehos. Pero si se tiene en cuenta que con arreglo al ar- 
tículo 689 deberá protocolizarse, y qu^ la protocolización ha dp 
hacerse con las diligencias todas que se celebran para áu identi- 
dad, resulta tan caro ó más que el abierto. 

¿Se expresará en él con más exactitud la voluntad del tes- 
tador si se considera que él mismo lo redacta? Ocurrirá algún 
caso en que el testador por su ilustración supere en la redac- 
ción de su última voluntad, á la que pueda emplear un Notario. 
Pero esto no será lo general. Por poco entendido que el Nota- 
rio sea, debe presumirse que tiene instrucción y práctica bas- 
tantes para redactar una disposición testamentaria en términos 
claros, y esta seguridad no puede tenerse respecto á los testa- 
dores que aunque posean alguna instrucción, se reducirá á co- 
nocimientos generales, pero no á los especiales, necesarios para 
" ^ñ casos. 

La única ventaja que ofrece, es la comodidad del testador qué 
puede estudiar diariamente su última disposición y enmendarla, 
adicionarla ó restringirla, según le venga en voluntad. Pero es- 
ta sola ventaja; ¿ha debido pesar más en el ánimo del legislador 
que los innumerables inconvenientes que ofrece? 

Uno- de los mayores entre esos inconvenientes es el relativo 
á la capacidad. Ya hemos visto lo celoso que se muestra el le- 
gislador al fijar los medios de garantizar la capacidad del testa- 
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dor al tiempo del otorgapiiento de su última voluntad. Pues en 
el testamento ológrafo no es posible saber si tenia ó no capacidad 
en tal momento, el otorgante. Esta tiene que referirse al acto 
del otorgamiento, y fácilmente se vé que no basta conocer el 
año, mes y dia para asegurarse de si la tenía en ese momento. 
En iguales condiciones nos encontramos para saber si ha habido 
violencia. 

^Cómo podría probarse la falsificación de un testamento 
ológrafo, no teniéndose conocimiento de él, como no se tiene, 
hasta después de ocurrido el fallecimiento del testador? Sería 
necesario que la casualidad viniera á prestar su ayuda, pues los 
medios de comprobación resultan ineficaces. Estos medios son 
los que constituyen las garantías y ai estudiarlas ahora vere- 
mos que no ofrecen ninguna. 

El testamento ológrafo deberá ser escrito en papel sellado 
del año de su otorganaidnto. El que desconozca por completo 
nuestro, foro, podrá creer que esta prescripción de la ley encie- 
rra una verdadera garantía para evitar que el testamento falsi- 
ficado pueda pasar ppr verdadero. Es claro, dirán, ¿cómo es po- 
sible que se otorgue un documento en el presente año, usando 
papel sellado de dos años anteriores, cuando no queda nunca á 
la venta papel atrasado, por ser obligatoria su devolución á la 
Hacienda tan pronto transcurra el tiempo para que fué impresot 
Pero los que hemos tenido que intervenir en causas criminales 
por falsificación; los que conocemos la desmoralización que 
corroe nuestra sociedad, nos reimos de tal garantía, pues sabe- 
mos perfectamente que no tendrá que agitarse mucho el que 
quiera adquirir papel sellado de años pasados ya, y que por po- 
co más del valor que tenía cuando su expendio era legal, se en- 
cuentra cuanto se necesite. No diremos que en una expende- 
dima sí y en otra también se adquirirá fácilmente ese papel; 
pero sí que en alguna puede hallarse y que hay individuos que 
alterados de que las falsificaciones constituyen un negocio muy 
productivo, cuidan de acaparar papel atrasado papa venderlo 
kiego á mejor precio. 

Que esté escrito todo y firmado por el testador. Hay can- 
didez i>or parte del legislador al suponer que sea esta una ga- 
rantía de autenticidad. Sabido es que los peritos calígrafos no 
pueden afirmar, en la mayor parte de los casos en que son lla- 
mados para dar dictamen sobre la identidad de letras, cual es 
la falsificada y cual es la auténtica^ y que en la práctica son in- 
numerables las ocasiones en que el Juez ó Tribunal ha quedado^ 
después de esta prueba, tan á obscuras como lo estaba antes. 
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No hemos olvidado todavía, porcjue es muy reciente, el hecho 
de haber reconocido como suya un alto funcionario de la admi- 
nistración civil, la ñrma estampada al pié de un documento fal- 
sificado. Llamados los peritos declararon asimisoao, después de 
un examen minucioso y del cotejo correspondiente de letras, 
que aquella firma era del tal empleado. El funcionario veía ya 
sobre su cabeza el auto de prisión que había de cambiar su bien 
ganada reputación de hombre honrado y empleado probo, por la 
de falsificador y defraudador. ¡Cual no sería su sorpresa, la del 
Juez, la de los peritos, cuando vieron que era imposible que tal 
firma pudiera ser auténtica, por encontrarse dicho funcionario 
en el día en que se cometió el delito, cumpliendo una comisión 
del servicio, fuera y á gran distancia de la Isla! 

Este hecho probará el valor de esa garantía que consiste en 
que el testador escriba todo y firme el testamento ológrafo^ y 
sirve también para destruir la de las salvedades de las enmien- 
das, raspaduras y entre renglones. Ya cuidará el falsificador de 
que vaya el testamento sin ninguna, y si la hubiere, cumplirá, co- 
mo cumpliría el testador verdadero, tan sepcilla prescripción. 

Cinco años le dá la ley al falsificador para hacer el testa- 
mento que se propone pasar por auténtico. En tal largo tiem- 
po, muy poca había de ser su maña y de muy tonto se acredita- 
ría si viniera con un testamento en qñe se imite mal la letra del 
testador y en que se dejen sin cumplir los requisitos de la ley. 
Ko debe el legislador suponer tanta inocencia en ellos, pues tal 
suposición podría traerle á él, el dictado de candido. 

Como el último apartado del artículo permite á los extran- 
jeros otorgar el testamento ológrafo en su propio idioma y no 
dice en que forma deberá ser traducido para su protocolizaciónj 
teniendo en cuenta que no es posible exigir al testador que in- 
dique en su testamento los dos intérpretes del artículo 684, de^ 
bemos advertir que con este instrumento se llenarán las mis- 
' mas prescripciones que con los demás escritos en lengua ex- 
tranjera que han de hacer fé en juicioj esto es, que se haga la 
traducción autorizada del testamento, conforme al Eeal Decreto 
de 20 de Enero de 1881. 

Pasemos al estudio de los siguientes artículos de esta Sec- 
ción, donde tendremos ocasión de comprobar algo de lo dicho 
en los anteriores párrafos. 



Art. 689.— -ZíZ testamento ológrafo deberá protocolizarse, pre- 
sentándolo con este objeto al Juez de primera ins- 
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tanda del último domicilio del testador, ó al del 
lugar en que éste hubiese fallecido, dentro de cin- 
co años, contados desde el dia del fallecimiento. 
Sin este requisito no será válido, 

E^je este artículo para la validez del testamento ológrafo 
^ue se protocolice, á cuyo efecto deberá presentarse al Juez de 
primera instancia del último domicilio del testador, ó al del lu- 
gar en que hubiere fallecido. Téngase presente el artículo 40 
de este Código, citado y copiado ya al tratar de la vecindad y 
domicilio de los testigos. 

Este artículo da el plazo de cinco años, para la protocoliza- 
ción del testamento ológrafo, en cuyo plazo deberá presentarse 
con tal objeto al Juez de primera instancia. Veamos lo que se 
dispone en los siguientes, pues aisladamente no sería este de 
fácil comprensión. 

Art. 690. — La persona en cuyo poder se halle depositado dicho 
testamento deberá presentarlo al Juzgado luego 
que tenga noticia de la muerte del testador, y, no 
verificándolo dentro de los diez días siguientes^ 
sera responsable de los daños y perjuicios que se 
causen por la dilación. 

También podrá presentarlo cualquiera que ten- 
ga interés en el testamento como heredero, legata- 
rio, álbacea 6 en cualquier otro concepto. 

La persona que tenga en su poder el testamento ológrafo 
beberá presentarlo al Juez en los (ñez días siguientes á aquel en 
que tuvo noticia de haber ocurrido el fallecimiento del testador, 
siendo responsable de los daños y peijuicios que se causen por 
su dilación. ¿Con qué objeto deberá presentarlol Los artículo» 
siguientes contestan la pregunta, pues que en el 691 y en el 692 
se fija la manera como han de practicarse las diligencias para la 
Identidad del testamento, y en el 693 se dá la facultad al Juez 
de acordar que se protocolice el testamento si está justificada, 
á su juicio, la identidad, aun cuando haya oposición de parte de 
ios interesados. 

De modo que el plazo de cinco años marcado en el art. 689 
^ fatal para la validez del testamento ológrafo, pues transcu- 
iTido sin que durante él se haya presentado el testamento para 
su protocolización, quedará anulado, cualquiera que haya sidc^ 
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la causa que la impidió en tiempo y cualesquiera que sean las 
razones que con tal objeto se aleguen. 

Nos parece excesivamente largo el plazo concedido, pues 
probada la facilidad de falsificar esos testamentos desprovistos 
de toda clase de solemnidades, debió restrinjirse el de su pre- 
sentación, á ñn de evitar que con toda calma y rodeándose de 
cuantas precauciones sean necesarias se intente el delito, te- 
niendo para realizarlo cinco años contados desde la. muerte del 
testador. No deja de ser un inconveniente para los falsificado- 
res de oficio, el de diez dias que por el presente se fija para esa 
presentación, por más que no resulte muy difícil probar que no 
se ha tenido conocimiento de la muerte del testador, hasta la 
fecha en que se presente después de transcurrido ese plazo. 

Téngase, pues, en la memoria, que el que presente un testa- 
mento ológrafo, sea el interesado por cualquier concepto en la 
herencia, sea un extraño, deberá hacerlo en el plazo de diez 
días para evitar la responsabilidad de los daños y perjuicios con 
que se conmina por este artículo al que ocurra con tal objeto al 
Juzgadoj y no se olvide tampoco, aquí (Jonde los juicios de fa- 
milia no se promueven sino cuando se hace completamente 
imposible que se pueda pasar sin haberlos tramitado, que trans- 
curridos cinco años desde la muerte del testador, serán inefica- 
ces cuantas gqstiones se hagan en ese sentido. El precepto del 
art. 689 es terminante. 

Art. 691. — Presentado el testamento ológrafo^ y acreditado él 
fallecimiento del testador, el Juea lo abrirá si 
estuviere en pliego cerrado, rubricará con el Ac- 
tuario todas las hojas y comprobará su identidad 
por medio de tres testigos que conozcan la letra y 
firma del testador, y declaren que no abrigase 
duda racional de hallarse el testamento esorito y 
firmado de mano propia del mismo. 

A falta de testigos idóneos, 6 si dudan los exa- 
minados, y siempre que el Juez lo estime conve- 
niente, podrá emplearse con dicho objeto el cotejo 
pericial de letras. 

Conveniente nos parecen todas las precauciones que se to- 
man para asegurar ía autenticidad del testamento ológrafo, y 
antes bien hubiéramos preferido que por el legislador, ya que 
establece esta forma de testar, se exigiera mayor suma de re- 
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quisitos para su otorgamiento y á la vez mayores precauciones 
que aseguren, después de la muerte del testador, la exactitud 
del documento en que aparecen sus últimas disposiciones. Hu- 
biéramos preferido que siempre fuera condición indispensable el 
cotejo pericial, á pesar de lo dicho sobre su eficacia, para asegu- 
rar la identidad de firma y rúbrica, sin que por esto dejare de 
exigirse el reconocimiento de las mismas por los tres testigos 
idóneos de que habla la ley, pues siempre, repetimos, nos pare- 
céis pocas las formalidades que tengan que llenarse para la va- 
üdez de las últimas voluntades. 

Los testágos que han de reconocer la firma, según lo man- 
dado en este artículo, han de «er idóneos y en número de tres, 
que de antemano deben conocer la letra, firma y rúbrica del 
testador, sobre cuyo hecho, creemos, tendrán que declarar b^o 
juramento antes del acto, del reconocimiento, dado que la ley 
dice ^'que conozcan la letra y firma del testador'*; sin que este 
conocimiento anterior pueda ser sustituido por medio de la 
presentación de otra firma del testador, pues entonces desempe- 
ñarían funciones de peíHtos, y no de testigos reconocedores. 

Perq si estos testigos faltaren, ó concurriendo á examinar 
la firma dudasen de la certeza de la misma, ó no asegurasen su 
identidad y siempre que ehJuez lo estime conveniente, se em- 
pleará para la identidad el cotejo pericial. Es decir, que si á 
pesar de que tres testigos idóneos aseguren bajo juramento que 
reconocen como del testador la letra, firma y rúbrica que apa- 
recen en el testamento ológrafo que se trata de identificar, el 
Juez cree conveniente que sea además reconocido pericialmente, 
podrá ordenar la práctica de esta diügencia, sin que sea permi- 
tido oponerse á ella. En estos casos el Juez es arbitro y no tie- 
ne que exponer ni justificar la causa que á exyir esta formalidad 
le obliga. 

Pero no es arbitraria en el Juez la formalidad del cotejo, 
cuando no existen los tres testigos idóneos que, según este ar- 
tículo, han de reconocer la letra y firma del testador ó cuando no 
pudieren estos aseverar su identidad; pues en estos casos siem- 
pre se practicará el cotejo pericial de letras, en cumplimiento 
del mandato expreso de la ley. 

Para la diligencia y práctica de la prueba pericial debe es- 
tarse, según el art. 1,423 de este Código, á lo que sobre el valor 
y forma de la misma mande la Ley de Eryuiciamiento Civil, 

Dispone ésta, que la letra, firma y rúbrica deberán ser co- 
tejadas con documentos indubitados de la misma persona, en- 
tendiéndose por indubitados los que por tales haya reconocido 
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el testador, las escrituras públicas y solemnes, los documentos^ 
privados reconocidos en juicio; y si no hubiere documentos de^. 
las clases referidas, se tendrán por eficaces los públicos, y si 
sólo hubiere privados, el Juez apreciará su valor. 

El Juez, además, deberá hacer por sí la comprobación entre^ 
la letra del testamento ológrafo y la del documento que haya- 
servido para la comprobación, después de oir al ó los peritos re-- 
visores, y apreciará el resultado de esta diligencia según las re- 
glas de la sana crítica, sin estar obligado á siyetarse al dicta- 
men de aquellos. Esto es lo que sustancialmente dispone ía. 
Ley procesal en sus artículos 605 al 608 inclusives, pero cree-^ 
mos que el Juez en caso afirmativo podrá según su criterio suje« 
tarse ó no al dictamen pericial, conforme lo previene la ley citada,^. 
má» nunca, en caso alguno, podrá, cuando se niegue por los pe- 
ritos la identidad de letra y firma, aceptarla y tenerla por cierta 
y verdadera del testador. 

Los peritos han de ser imparciales y no tener causa legal 
de recusación; esto es, que no exista amistad íntima, enemistad 
manifiesta, parentesco dentro del cuarto gtado civil con el tes-^ 
tador, interesados ó perjudicados en la herencia, ni tengan inte-^ 
Tés directo ni indirecto en la validez ó invalidación del testa- 
mento. • '* • 

Por último, los peritos deben ser titulares, y si no los hubiere 
«n el punto en que deba protocohzarse el testamento, serán süs-^ 
tituidos por personas prácticas y que tengan conocimientos da 
la materia. Tal es la práctica observada siempre en casos análo- 
gos, por los tribunales de justicia. 



Art. 692.— ^í*^« la práctica de las diligencias expresadas en el 
articulo anterior serán citados^ con la brevedad- 
posible, el cónyuge sobreviviente^ si lo hubiere, losr 
descendientes y los ascendientes legítimos del íes- 
tador, y, en defecto de unos y otros, los herma- 
nos. 

8i estas personas no residieren dentro del par* 
tidOj ó se ignorare su existencia, ó siendo menore^r 
ó incapacitados carecieren de representación legi- 
tima, se hará la citación al Ministerio fiscal 

Los citados podrán presenciar la práctica de 
dichas diligencias y hacer en el acto, de palabra,^ 
las observaciones oportunas sobre la autenticidad^ 
del testamento. 
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El cónyuge sobreviviente, los descendientes y los ascendien- 
tes legítimos del testador, y cuando no existan éstos, los hernia- 
nos, serán citados para la práctica de las diligencias encaminadas 
á comprobar la identidad del testamento. Asistirán estos pa- 
rientes, y harán, de palabra, cuantas observaciones crean opor- 
tunas sobre la autenticidad del misrpo. 

Si estos parientes no remiden dentro del partido ó fueren me- 
nores ó incapacitados, asistirá el representante del Ministerio 
fiscal, que lo es de los ausentes y de los que por falta de edad ó 
de capacidad no pueden representarse á sí propios. Si esto lle- 
gare á suceder, que es muy frecuente en la práctica, creemos 
que al Pscal corresponde igual derecho que á los íamiliares, 
pues en el lugar de éstos se coloca al representarlos, y podrá por 
tanto hacer, lo mismo que aquellos^ las observaciones que qui- 
siere sobf e la autentici4ad del testamento. 

Aunque el artículo no dice otra cosa sino que podrán hacer 
cuantas observaciones crean convenientes, encaminadas á pro- 
bar la autenticidad ó falsedad del testamento, creemos que en el 
caso de conocer alguna causal por la que pueda ser recusado al- 
guno de los peritos, bastará que la pruebe en los momentos en 
que las diligencias van á practicarse, para que el Juez la estime 
y resuelva que sean llamados otros contra los cuales no pueda 
alegarse causa alguna de recusación. 

Nada dice la ley de la manera en que deben ser nombrados 
esos peritos y quienes son los llamados á elegirlos; pero de su 
redacción se desprende que el Juez los nombrará, pues el último 
párrafo del artículo, dice: Los citados podrán presenciarla prác- 
tica de dichas diligencias, etc. Y si opinamos antes que podían 
los interesados recusar á los peritos, lo hemos hecho fundados 
sólo en la equidad, pues que el dicho párrafo termina diciendo, 
que las observaciones que hagan los llamados á presenciar esas 
diligencias serán sobre la aiAtenUcidad del testamento. No pa- 
rece lógico que pudiendo hacer observaciones sobre la autenti- 
cidad del testamento, no pudieran hacerlas respecto de las per- 
sonas llamadas á fijar el parecer del Juez, precisamente sobre el 
hiecho de, la autenticidad misma. Esto sin contar con que el ar- 
tículo siguiente dispone que la resolución del Juez en este parti- 
cular se llevará á efecto, no obstante la oposición que se haga. 

En este artículo ha querido el legislador, dando participa- 
ción á'los parientes en las diligencias de cotejo, ofrecer garantías 
para la autenticidad del testamento. Nos parece, como ya he- 
mos dicho antes, que son completamente ineficaces todas las 
maneras probatorias que se intenten después de ocurrido el fa- 
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Uecimiento del testador. Trabas, cortapisas y solemnidades á la 
hora del otorgamiento: ese es el modo de evitar falsificaciones. 
Cuanto se bagaren el testamento ológrafo después de ocurrido 
el fallecimiento del testador, vale tanto como si nó se hubiese 
ordenador. ^ ., 

Entre esos parientes se contará, según la ley, al cónyuge so- 
breviviente reconociéndosele toda lít personalidad que hasta hoy 
«e le ha reconocido para promover el juicio de testamentaría, 
<art. 1037 de la ley procesal) con más, los nuevos derechos que 
le atribuye el art. 834 de este Código, dándole, como heredero for- 
zoso, una participación importante en la herencia y viniendo por 
ello á estar tan interesado en la misma como los ascendientes y 
descendientes. Considerando esas circunstancias y la no menos 
atendible de que no hay persona que deba conocer la letra, la 
ñrma y hasta lo que pensaba el testador^ ó testadora para des- 
pués de su muerte, como la que ha sido* inseparable durante el 
tiempo del matrimonio y con quien la unía tan estrecho lazo, es 
que la ley la llama á presenciar acto de tanta importancia. 

Art. 693,^Si el Juejs estima justificada la identidad del téstet- 
mentó, abordará que se protocolice, con las dili-^ 
gencias practicadas, erí los registros del Notario 
correspondiente, por el cual se darán á los intere- 
sados las copias 6 testimonios que procedan. En 
otro caso, denegará la protocolización. 

Cualquiera que sea la resolución del Juez, se 
llevará á efecto, no obstante oposición, quedando 
á salvo el derecho de los interesados para ^erd- 
tarlo en el juicio que corresponda. 

Hechas por los parientes citados á presenciar las diügencias 
que se practiquen para la identidad del testamento, las observa- 
ciones de que se habla en el articulo anterior, el Juez acordará que 
se proceda á su protocolización por el Notario correspondiente 
si ha estimado justificada la identidad, ó denegará la protocoli- 
zación en' el caso de que no la crea justificada. Aquella se hará 
con las diligencias practicadas, esto es, se protocolizará el testa- 
mento, uniéndole relación ó acta de las diligencias practicadas, 
en la forma en que se hayan hecho, de acuerdó siempre con lo 
preceptuado en los artículos anterioresj de todo lo cual se darán 
por el Notario á los interesados las copias ó testimonios que pro- 
cedan. 
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correspondiente será, pues, el del partido judicial en que tuvo su 
último domicilio el testador ó el del en que ocurrió su falleci- 
miento. Cuando hubiere más de uno en el partido judicial, cual- 
quiera de ellos podrá protocolizar el testamento. 

Agrega el artículo, que se darán por el Notario á^ los intere- 
sados las copias ó testimonios que procedan. Parécenos que el 
legislador no ha debido poner estas dos palabras con una conjun- 
ción disyuntiva en medio. «Soq la misma cosa copias ó testimo- 
nios! ¿Puede el Notario dar las copias ó testimonios á que se 
refiere este artículo? La ley del Notariado establece la diferen- 
cia que hay entre copian y testimonios, y fija los casos en que 
deba dar unas ú otras. En el que nos ocupa el Notario no podrá 
dar sino copias, pues no está autorizado para dar testimonios de 
las escrituras matrices. Como el testamento y las diligencias 
practicadas quedan en el protocolo del Notario, no podrá dar sino 
tíopias. 

Resuelto ,por el Juez que se protocolice ó nó el testamento 
ológrafo, se hará conforma á su parecer, aun cuando haya oposi- 
ción por parte de las personas citadas para la práctica de las di- 
ligencias del artículo 691. El final de éste deja á salvo el derecho 
Kie los interesados para ejercitarlo en el juicio correspondiente. 

Hecho el estudio del testamento ológrafo, nos parece que 
serán pocos los que disientan de nuestra opinión manifestada al 
principio, ar declararnos contrarios á su introducción en nues- 
tro derecho. " Abrigamos la esperanza de que sólo los falsifica- 
dores harán estos testamentos, y que ninguna persona que quiera 
d^ar arreglados sus asuntos para después de la muerte, escojerá 
un testamento que con tanta facilidad puede hacerse desapare- 
cer, para sustituirlo por el que más convenga al que lo sustraiga 
ó sustituya. Existe el testamento abierto, y aconsejamos á cuan- 
tos pretendan disponer para después de su muerte, no empleen 
otra forma, por ser esa la que más garantías ofrece. 



Digitized by VjOOQIC 



$8 CÓDIGO CIVIL. 



SECCIÓN V. 

Del testamento abierto. 

* • 

Art. 694. — ^i testamento abierto deberá ser otorgado ante No-^ 
tario hábil para actuar en el lugar del otorgar 
miento f y tres testigos idóneos que vean y entiendan 
al testador^ y de los cuales uno, á lo menos, sepa- 
y pueda escribir. 

Sólo se exceptuarán de esta regla los casos ex=-^ 
presamente determinados en esta misma sección. 

Las leyes 1*^ y 2% tít. XVIIÍ, lib. X de la Novísima Recopila- 
ciÓD, establecían cuatro maneras distintas de otorgar el testamen-^ 
to abierto ó nuncupativo. La forma ordinaria era el otorgamiento 
ante el Notario y tres testigos vecinos del pueblo donde se otor- 
ga^ pero podía otorgarse también ante cinco testigos vecinos, sin 
líotario; ante tres testigos vecinos, cuando no puedan hallarse 
en el acto del otorgamiento cinco con esta cualidad, ni baya en 
el pueblo Notario; ante siete testigos, sean ó no vecinos, sin No- 
tario. 

Como se vé, por el presente artículo quedan derogadas esas 
disposiciones que no hacían otra cosa que introducir confusión, y 
no podrá otorgarse el testamento abierto sino ante Notario hábil 
para actuar en el lugar del otorgamiento y tres testigos- idóneos 
que vean y entiendan al testador y de los cuales uno, alo menos, 
sepa y pueda escribir. 

Él Notario hábil á que se refiere el artículo, es, conforme al 
8? de la ley del Notariado, el que pertenezca al distrito notarial 
de que forme parte el pueblo donde el otorgamiento tenga lugar. 
Conviene, sin embargo, advertir que si bien es cierto que cara- 
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,cen ios Notarios de fé pública fuera de su distrito, podrán, no 
obstante, ejercer esa fé en lugar no comprendido en el distrita 
en los casos de enfermedad ó imposibilidad física de alguno de 
los otorgantes, que le impidan trasladarse ala residencia del No- 
tario, con tal que previa y especialmente haya sido requerido; he- 
chos que se harán constar necesariamente bsyo la más estrecha 
responsabilidad del Notario autorizante, según lo previene el art. 
26 del Reglamento Orgánico del Notariado en Cuba y Pto.-Bico. 

Al referirse este artículo á los testigos, declara que han de 
ser idóneos, con lo cual se quiere decir que no han de estar com- 
prendidos en ninguno de los ocho casos del art. 68L Ellos deben 
ver y entender al testador, pues de otro modo ni podrían saber 
si la persona que otorga la última voluntad es la misma que se 
dice, ni podrían dar fé de que las palabras que el Notario lee ex- 
presan la voluntan! del testador tal como él quiso que se enten- 
dieran. Bebe saber y poder escribir uno de los testigos, por lo 
menos, para cumplir la disposición del articulo siguiente en el 
caso de que no supiere ó pudiere firmar el testador, ó alguno de 
los testigos, ó cuando aquél fuera ciego. 

El segundo párrafo del artículo declara que la excepción á 
esta regla la constituyen sólo los casos expresamente determina- 
dos en esta sección, que uo son otros que los de los 700 y 701, 
que más adelante veremos. 

Al explicar la significación de la palabra idóneo refiriéndose 
al testigo, dijimos que eran los que no estaban coniprendidos en 
ninguno de los ocho casos del art. 681. Esta disposición hay que 
tenerla muy presente, pues si el testigo se encontrara compren- 
dido en alguna de esas circunstancias, sería nulo el testamento, 
conforme á la terminante disposición del art. 684. 

En el art. 679, según hemos visto, se define el testamento 
abierto; y los comprendidos del 681 al 687 deben tenerse muy 
presentes, no olvidando lo que preceptúa el último. 

No podemos pasar adelante sin copiar á continuación el ar- 
tículo 754, pues hay en él ima disposición que se refiere á los 
testigos en el testamento abierto, hayase otorgado con ó sin No- 
tario, y á los especiales, consecuente con el 682. Dice así: 

Art. 754. El testador no podrá disponer del todo ó parte de sn herencia 
en favor del Notario que autorice su testamento ó de la esposa, parientes ó 
afines del mismo dentro del cuarto grado, con la excepción establecida en el 

Esta prohibición será aplicable á los testigos del testamento abierto otor- 
gado con ó án Notario. 

Las disposiciones de este artículo son también aplicables á los testigos y 
personas ante quienes se otorguen los testamentos especiales. 
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Art. 695. — ^^ testador expresará su última voluntad al Nota- 
rio y á los testigos. Redactado el testamento con 
arreglo á ella y con expresión del luga/r, año, mes, 
día y hora de su otorgarmento, se leerá en alta 
voZj para que el testador manifieste si está con- 
forme con su voluntad. Si lo estuviere, seráfirm^ado 
en el acto por el testador y los testigos que' puedan 
hacerlo. 

Si el testador declara que no sabe ó no puede 
firmar, lo hará por él, y á su ruego, uno de los 
testigos instrumentales ii, otra persona, dando fé 
de ello el Notario. Lo mismo se hará cuando al- 
guno de los testigos no pueda firmar. 

El Notario hará siempre constar qus, á su jui- 
cio, se halla el testador cpn la capacidad legal 
necesaria para otorgar testamento. 



Dos circuQStancias se notan en este artículo, que por ser 
completamente nuevas, nos creemos obligados á llamar la aten- 
ción sobre ellas. Es la primera, el requisito de hacer constar en 
el testamento, no sólo el lugar, año, me» y día del otorgamiento, 
sino también la hora, y aunque á algunos ha llamado grande^ 
mente la atención esta exigencia, á nosotros nos ha parecido muy 
natural, atendiendo á la prescripción del art. 699, de que todas laa 
formalidades expresadas para este testamento se practicarán en 
un sólo acto; pues aunque el Notario debe dar fó de esta circuns- 
tancia al final del instrumento, en el caso de que no se hubiera 
cumplido, sería la hora un medio excelente de comprobación. 

Es la segunda, la de poder llamar el testador á una persona 
ajena al testamento para que firme por él, en el caso de que no 
sepa ó no pueda hacerlo. Por eso se leen en este párrafo las 
palabras, á su ruego, pues pudiendo escoger entre los testigos 
ó un extraño, hay que esperar, sin que deba partir indicación de 
ninguno de los presentes, á que ruegue á un testigo ó aun ex- 
traño que firme por él. Nos parece conveniente esta facultad 
que se concede al testador, pues si por alguna circunstancia 
ocurrida en el momento de. otorgarse el testamento, le asal- 
tara una duda cualquiera, quedaría ésta desvanecida llaman- 
do á una persona de su entera confianza que viniera como á ga- 
rantizarle que las cosas se habían hecho tal como él se proponía. 
Y es mucho más atendible este razonamiento, si se tiene en cuen- 
ta que el hecho de no saber escribir acusa crasa ignorancia, y 
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que los ignorantes, por esa misma circunstancia, son recelosos y 
nunca se estiman suficientemente garantidos. 

Dice el último párrafo de este artículo que el Notario hará 
siempre constar que, á su juicio, se halla el testador con la capa- 
cidad legal necesaria para otorgar testamento. Esta disposición 
no es nueva. El Notario ha tenido siempre que hacer esta ma- 
nifesteción con la fórmula de: apareciendo tener la capacidad 
legal necesaria. No hay que echar en olvido la prescripción del 
art. 685, cuando dice, que también procurarán el Notario y los 
t^tigos asegurarse de que, á su juicio, tiene el testador la capa- 
cidad legal para testar, particular de que nos ocupamos al co^ 
mentarlo. 

Art. 696. — Cuando el testador que se proponga ha:er testamen- 
to abierto presente por escrito su disposición tes- 
tameniariaj el Notario redactará el testamento 
con arreglo á ella y lo leerá en voz alta en presen- 
cia de los testigos, para que manifieste el testador 
si •su contenido es la expresión de su última vo- 
luntad. 

El Notario, en el caso del presente artículo, leerá la disposi- 
ción testamentaria en voz alta y en presencia de los testígos, y 
deberá hacer constar este hecho en el testamento, así como la 
manifestación del testador de que su contenido es la expresión 
de su última voluntad. Como el Notario no copia el testamento 
escrito que trae y presenta el testador, sino que redacta uno 
nuevo con arreglo al contenido de aquél, claro es que tiene lue- 
go que leerlo y oír de boca del testador á presencia de los testi- 
gos, que contiene su última voluntad, porque es muy fácil que 
al redactarse de nuevo un escrito por persona distinta á la que 
lo hizo la primera vez, se cambie el sentido y hasta la significa- 
ción de algún concepto, apareciendo decirse lo que con la prime- 
ra redacción no se decía. 

Art. 697 — ^ 9^ fuere enteramente sordo deberá leer por si 
mismo su testamento: y, si no sabe ónopu^, de- 
signará dos personas que lo lean en su nombre^ 
siempre en presencia de los testigos y del Notario. 

Basta que el que fuere enteramente sordo lea por sí mismo 
su testamento para que esté cierto de que lo escrito en él es tra- 
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«unto ñel de su voluntad. No sucede así cuando á esta circuns- 
tancia se agrega la de no saber ó no poder leer el testador. La 
ley, como se vé, ordena en este caso, que designe dos personas 
que lo lean en su nombre, siempre en presencia de los testigos y 
el Notario. De más está decir que los testigos no pueden servir 
para el caso, pues si lo fueran, resultaría que la lectura había 
sido escuchada por el Notario y un testigo, y además no ofrece- 
ría esta lectura la garantía que la ley ha querido darie, al dejar 
al totalmente sordo que no sabe leer, la designación de esas per- 
sonas, que de seguro serán siempre las de su mayor confianza. 
Si los testigos leyeran, 1(^ serían de un acto propio, y sabido es 
que no puede servir de testigo el que tenga interés en aquello 
que testifica. Basta, como hemos dicho, que se llenen estas for- 
malidades para que quede completamente garantida la última 
voluntad del totalmente aordo que sepa leer ó no pueda ni sepa 
hacerlo; * 



Art. 698. — Guando sea ciego el testador, se dará lectura del tes- 
tamento dos veces: una por el Notario, covtforme 
á lo prevenido en él art. 695, y otra en igual for- 
ma por uno de los testigos ú otra persona que el 
testador designe. * 

Por la l§y 3? de Toro, ó sea la 2*, tít. 18, libro X de la Noví- 
sima Recopilación, se exigía para el testamento del ciego la pre- 
sencia del Notario y cinco testigos veciQos, pues estimaba que 
debía revestirse de mayores solemnidades este testamento que 
el de las personas que disfrutaban del sentido de la vista. En el 
presente artículo, fundándose el legislador en iguales razones, 
ordena que el testamento del ciego sea leido dos veces, una por 
el Notario y otra por uno de los testigos ú otra persona que el 
testador designe. A nuestro juicio no es bastante garantía la 
que ofrece este artículo cuando dice que puede leerse una vez 
por el Notario y otra por uno de los testigos, pues no es necesa- 
rio poner en tortura la imaginación, para comprenderlo fácil que 
sería encontrar dos testigos complacientes que quisieran acom- 
pañar al Notario al acto de falsear un testamento, y en ese casa 
sería completamente inútil para el testador la doble audición de 
^u testamento, pues ya cuidarían de leer los dos en igual senti- 
do. Esto se evitaría haciendo intervenir en todos los casos á esa 
tercera persona designada por el testador, que había de ser siem- 
pre de su mayor confianza, y que no podría ponerse en conniven- 
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■cia con los otros, por la sencilla razón de que ni él sabría que lo 
llamarían ni los otros quien había de ser el designado. Además la 
presencia de un tercero á última hora sería piempre conveniente, 
pues con ella podría evitarse un cambio de papeles que diera 
por resultado que el ciego firmara un testamento distinto á aquél 
que había oido leer. 

Somos un poco excgerados en exigir formalidades para los 
testamentos, pero en nuestro país nos parecen pocas cuantas se 
ordenen para impedir que los falsificadores logren lo que tantas 
veces han conseguido. 

Art. 699. — Todas las formalidades expresadas en esta sección 
sepracticarán en un sólo actOy sin que sea lícita 
ninguna interrupción, salvo la que pueda ser mo- 
tivada por algún accidente pasajero. 

El Notario dará fe^ al final del testamento^ de 
haberse cumplido todas las dichas formalidades 
y de conocer al testador ó á los testigos de cono- 
cimiento en su caso. 

La única solemnidad^ exigida para los testamentos por la ley 
'recopilada, era la asistencia de testigos, y la del Notario en alga- 
nos casos. No se comprende en ella la de que las formalidades 
del testamento se practiquen en un solo acto, uno contextu de 
los romanos y que la ley 3% tít. 1?, part. 6, imponía como re- 
quisito esencial para la validez de dichos instrumentos. Bien es 
verdad que el silencio de la recopilada fué roto por la ley de En- 
juiciamiento civil según puede verse en sus arts. 1952 y 1953. Par- 
tidarios de todo lo que sea acumular formalidades razonables en 
xnateria cual esta de suyo tan delicada, no podemos menos que 
celebrar la ratificación de la doctrina romana aceptada por las 
Partidas. Parece natural que un acto de tanta trascendencia 
«orno es siempre la disposición de la última voluntad, no deba 
ser interrumpido, salvo el caso de accidente pasajero. 

Además, la fe del Notario y la testificación deben serlo da 
actos que se aprecien de momento por los sentidos, en lo que 
no puede haber error; mientras que interrumpido el acto y con- 
tinuado luego, esa fe y esa testificación tendrían que basarse en 
la memoria, que es fragilísima y no ofrece garantías de ningún 
género. Y decimos esto, porque si para refrescar la memoria se 
rehiciera lo hecho, ya resultaría el testamento otorgado en un 
sólo acto, pues que la prescripción del art. 695 de que se expre* 
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se el lugar, año, mes, día y hora de su otorgamiento, hace impo- 
sible la interrupción que no sea pasajera. 

Para comprender la importancia que el legislador da al se-* 
gundo apartado de este artículo, basta llamar la atención sobre^ 
las enmiendas que sufrió después de haber regido en la Península 
dos meses, poco más ó menos. ''El Notario — decía antes de la 
reforma^-íZará/(5 de haberse cumplido dichas formalidades etc. 
Y hoy, como vemos, dice: El Notario dará fe al final del testa- 
mentó de haberse cumpUio todas las dichas formalidades etc. 
De modo que no puede prescindirse de dar fe de ninguna de- 
ellas, hasta de la que parezca más insignificante, al final del tes- 
tamentoj con lo cual se obliga á que todas sean cumplidas. 

Cuando dice el apartado, dará fe "de conocer al testador & 
á los testigos de conocimiento en su caso", se refiere al art. 685, 
que ya hemos explicado. 

Art, 700- — Si el testador se hallare en peligro inminente de 
muerte, puede otorgarse el testamento ante cinco 
testigos idóneos, sin necesidad de Notario. 

La excepción de este artículo consiste en la ausencia de 
Notario en el momento de otorgarse «el testamento, contr^ la 
dispuesto en el 694; pero nótese que su falta se suple con dos 
testigos idóneos, como han de serlo también los otros tres que 
ahora concurren para completar el número de cinco y que hu- 
bieran concurrido con el Notario en situación normal. Ya hemos 
tenido ocasión de manifestar nuestra repugnancia por todo lo 
que sea suprimir solemnidades en los testamentos; pero conve- 
nimos en que en el caso del presente artículo se toman por el 
legislador las medidas necesarias para evitar fraudes y falsifica- 
ciones. Los testigos han de reunir todos, las condiciimes exigi- 
das para los que concurran al testamento abierto ordinario, y el 
aumento de número suple las solemnidades que se suprimen, 
que son, la presencia del Notario y no escribirse el testamento 
en el caso del art. 702. Los artículos 702, 703 y 704, que siguen, 
se refieren á este testamento y al del art. 701, y ya diremos al es- 
tudiarlo lo que parece que falta por decir ahora. 

Art. lOl.'^E^ caso de epidemia ptiede igualmente otorgarse él 
testamento sin intervención de Notario ante tre^ 
testigos mayores de dieciseis años, varones á 
mujeres. 
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Como se ve, ya en este se suprimea casi por completo las 
solemnidades, porque ni asiste el Notario, ni se requiere la edad, 
el sexo ni la vecindad, pues respecto á esta última circunstancia^ 
ni se dice expresamente que han de ser veciuos, ni es violento 
saponcF que la ley no quiso que lo fueran, cuando permite que 
testifiquen el menor de edad y la mujer. 

Este testamento es peligrosísimo, pues se presta á los frau- 
des y falsificaciones tanto ó más que el ológrafo. Y el artículo 
siguiente, al ocuparse de este testamento y del hecho en peligro 
inminente deja abierto el campo á los falsificadores. Veamos lo 
que dice. Pero antes tenemos que censurar al legislador por 
Éaber procedido con poco acierto, á nuestro juicio , en estas dis- 
I)osiciones. 

Estímase, según se desprende de las disposiciones dfe los dos 
artículos citados, que el caso de epidemia es más grave que el de 
peligro inminente de muerte, pues que para el primero liberta á los 
testigos, que no han de ser más que tres, de toda clase de cualida- 
des, aun de la edad, del sexo y de la vecindad, y en el segundo exige 
cinco idóneos. Creemos que el caso de peligro inminente de 
muerte justifica más que el de epidemia la excepción y bastará 
para probarlo comparar el del que se encuentra espirante 
en medio del arroyo por haber recibido una herida de muerte, 
y el que, sin embargo de Ifaberse declarado oficialmente la pre- 
sencia del cólera morbus en una población, se halla saludable en 
su casa. Ambos quieren otorgar su última disposición. Al pri- 
mero puede sobrevenirle la muerte de momento , y apenas si da 
tiempo para que las personas de la policía que á él se han llega- 
do, recojan de sus labios las últimas palabras. El segundo pue- 
de ser atacado de la peste y encontraría grandes dificultades 
para dar en una población apestada con un Notario y testigos 
idóneos, pero todavía está sano; no hay el peligro, pues que 
puede la epidemia cesar sin que le haya atacado el mal. , 

Y no se diga que el artículo que comentamos se refiere al 
caso, no del que resida en población en que se haya declarado la 
epidemia, sino del que está moribundo á causa de ella. No dice 
tal cosa el texto. Si quisiera entenderse así, violentando su signi- 
ficado, vendría el final del primer párrafo del artículo 703 á sa- 
camos de duda, cuando dice, que será ineficaz el testamento 
otorgado en esa forma, si pasaren dos meses desde que el testador 
haya salido del peligro de muerte ó cesado la epidemia. 

Inminente: que amenaza ó está para suceder prontamente, 
dice la Academia. EV legislador estima que está más en peligro 
dé muerte el que reside en una población en que una epidemia 
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cualquiera, el cólera, la viruela, la difteria, etc., haya sido de- 
clarada oficialmente, que el que está espirando á causa de un 
accidente, esto es, de aquel que está amenazado de que suceda 
prontamente su muerte. Creemos que han estado equivocados 
los legisladores al exigir más solemnidades en el caso del peli- 
gro inminente de muerte que en el de epidemia. Pero como no 
podemos cambiar la disposición legal, nos concretamos á llamar 
la atención de los lectores sobre el particular, y continuar nues- 
tro estudio. 



Art. 702. — ^^ ^^s casos de los dos artículos anteriores, se es- 
cribirá el testamento, siendo posible; no siéndolo^ 
el testamento valdrá aunque los testigos no sepan 
escribir. 

Supone este artículo que en los casos de los dos anteriores, 
no hay presentes otras personas que los testigos, y ordena qué 
el testamento se escriba, á ser posible; i)ero que no siéndolo, 
valdrá aunque la causa de que no se haya hecho sea la de no 
saber escribir los testigos. 

Debemos llamar la atención sobi^ lo dispuesto en el 2? pá- 
rrafo del art. 685 que dice: Igual obligación de conocer al testáí- 
dor tendrán los testigos que autoricen un testamento sin asis- 
tencia de Notario, en los casos de los artículos 700 y 701. 

Art. 703.—^^ testamento otorgado con arreglo á las disposido- 
nes de los tres artículos anteriores quedará ifhefi' 
caz si pasaren dos meses desde que el testador 
haya salido del peligro de muerte, ó cesado la 
epidemia. 

Cuando el testador falleciere en dicho pUuío^ 
también quedará ineficaz el testamento $i dentro 
de los tres meses siguientes al fallecimiento no se 
acude al Tribunal competente para que se eleve á 
escritura pública, ya se haya otorgado por escri- 
to, ya verbalmente 

Si las excepciones que se establecen en los tres artículos 
anteriores, obedecen á la necesidad producida por el peligro in- 
minente de muerte ó por la epidemia, claro es que cesando 
aquel y vivo el testador no deben tener fuerza los testamentos 



Digitized by VjOOQIC 



TESTAMENTOS. 67 

otorgados á su abrigo. En lo que no estamos de acuerdo con el 
Código es en el plazo de dos meses durante el cual tiene valor 
esa última disposición^ pues siendo el peligro lo que autoriza 
on testamento tan excepcional y que se presta más que 
ningún otro al fi*aude y alas falsificaciones, debía dejar de 
Táler tan pronto cesara su causa producton^-el peligro. ¿Qué 
razón hay para conceder ese plazo? Si quisiera otorgar nueva 
disposición pío podría en ese tiempo hacerlo con arreglo á 
las disposiciones generales? Si en el plazo que se concede 
muere el testador por causa completamente agena á aquella 
que produjo el peligro^ vale el testamento hecho en momen- 
tos extraordinarios; y como ha x>odido hacerlo de palabra y 
este mismo artíccüo en su segundo x)árnifo da el plazo de 
tres meses para elevarlo á escritura pública , hay tiempo 
sobrado para que los ^lEdsifícadores acuerden hacer el testa- 
mento del fallecido, y sin que sea posible estorbarlo, se presen- 
taran ante la autoridad competente y elevarán á escritura púbH. 
ca el testamento que oyeron de boca del testador, en los casos de 
los artículos 700 y 7(Jl, ó que escribieron en aquellos momentos. 
Nos parece que el legislador que tan exigente se muestra 
en unas disposiciones de esta misma materia, peca de candido 
en otras. La iK)sibilidad de que pueda elevarse á escritura pú- 
blica un testamento que no se ha hecho, sin que haya medios 
hábiles para evitarlo y salvando á los falsificadores de todo peli- 
gro, debió ser origen de una modificación de este artículo, ó de 
otra nueva disposición que evitara este peligro ante el otro, me- 
nos grave, de que muera intestada una persona. 

Art. 704- — ^s testamentos otorgados sin la autorizacióndel 
Notario serán ineficaces si no se elevan á es- 
critura púhUca y se protocolizan en la forma j^Cr- 
venida en la Ley de Enjuidamiento civiL 

Esto artículo no hace más que fijar el procedmiiento que ha 
de seguirse para la protocolización de los testamentos otorgados 
en ausencia de Notario, que deberán ser siempre elevados á es- 
critura púbüca como ya se había ordenado en el anterior. Si no 
se cumple el precepto de este artículo, el testamento otorgado 
sin la autorización del Notario, será ineficaz. * 

Art. 705. — Declarado nulo un testamento abierto por no haber- 
se observado las solemnidades establecidas para 



Digitized by VjOOQIC 



68 CÓDIGO CIVIL. 



cada casOy él Notario que lo haya autorizado será 
responsable de los daños y perjuicios que sobre- 
vengan^ si la falta procediere de su malicia 6 de 
negligencia ó ignorancia inexcusables. 

Hasta ahora no habíamos tenido en nuestro derecho unaT 
disposición que pudiera servir de antecedente á éstaj pero cele- 
bramos su aparición por encontrarla justísima. Si el Notario y 
la fe que inspira al testador son su primera garantía, pues que 
lo estima honrado, diligente é ilustrado ¿quién sino él debe pa- 
gar los daños y peijuicios que sobrevengan de la declaración de 
nulidad del testamento ante él otorgado, si esa nulidad se funda 
en falta que proceda de su malicia, de su negligencia ó de su 
ignorancia? Es el Notario un funcionario en quien la ley supone 
honrade55 y que cuanto declare ser cie^o bajo su fe, por cierto 
debe tenerse: es un funcionario en quien la ley supone la dili- 
gencia que debe adornar á todo hombre digno, á quien se encar- 
ga algo que de no hacerse bien, trae perjuicios á tercero: es un 
funcionario en quien la ley supone saber, pues que requiere que 
el individuo que ostenta ese título haya estudiado y aprobado 
cursos en Universidades del Keino. Se cuenta pues con su hon- 
radez, con su diligencia y con su ilustración, y todo testamentp, 
excepto los señalados en la ley para casos especiales, debe otor- 
garse ante él. El es, como hemos dicho, la primera garantía del 
testador: justo es que pague los daños y perjuicios que por su. 
causa se originen* 

Como podrá observar todo el .que lea con algún detenimien- 
to lo legislado sobre testamentos, ninguno ofrece las garantías 
que el que acabamos de estudiar. El testamento abierto no tie- 
ne ninguno de los inconvenientes que hemos visto al tratar del 
ológrafo y que notaremos al ocuparnos del cerrado. Todo hom- 
bre prudente debe hacer su testamento, no cuando vea cercana 
la hora de su muerte, que acontecimiento tan incierto, no se sa- 
be nunca cuando está lejos de suceder ni cuando cercaj sino en 
buen estado de salud, cuando ni los dolores ni la prisa le hagan 
disponer para después de su muerte, sin la calma y la tranquili- 
dad que para tales casos se requiere. El Notario tien^ obhga- 
ción de guardar el secreto, y las personas que concurren como 
testigos al testamento hecho con tiempo y calma, son escogidas 
por el testador entre sus mejores amigos. No hay pues temor 
dfe que se divulgue el contenido de la última disposición, y en 
cambio hay la garantía de que existen tres personas que saben 
tan bien como el testador lo que ha dispuesto, y que han firma- 
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<lo con él y el Kotario la disposición misma. Estas garantías no 
las ofrece el testamento cerrado, como veremos al estudiarlo. 

Terminamos aconsejando á cuantas personas lean este estu- 
dio, que no esperen á la hora de la muerte ni á los momentos en 
que una enfermedad ó alguna otra causa les obligue, para hacer su 
^testamento. Háganlo cuando nada perturbe el espíritu y cuan- 
do su inteligencia esté clara, y escojan entonces, como forma, la 
del testamento abierto. 
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SECCIÓN VI. 

Del testamento cerrado. 

Art. 706.— -EZ testamento cerrado podrí ser escrito por el testa- 
dor ^ ó por otra persona á su ruego, en papel co- 
mún, con expresión del lugar, dia, mes y año en 
gue se escribe. 

Si lo escribiere por sí mismo el testador rubri- 
cará todas las hojas y pondrá al final sufirma^ 
después de salvar las palabras enmendadas, tOr 
chadas descritas entre renglones. 

Si lo escribiere otra persona á su ruego, el tes- 
tador pondrá su firma entera en todas las hojas 
y al pié del testamento. 

Cuando el testador no sepa ó no pueda firmar, 
lo hará á su ruego y rubricará las hojas otra 
persona, expresando la causa de la imposibilidad. 

Ya vimos la definición del testamento cerrado en el articula 
680, que dice, que es aquel en que el testador sin revelar su úl- 
tima voluntad, declara que esta se halla contenida en el pliego 
que presenta á las personas que han de autorizar el acto. Aho- 
ra vamos á entrar en el examen de las disposiciones especiales! 
sobre el testamento cerrado, contenidas en la presente Sección. 

La ley 2% tít. 1?, Partida !6*, permitía testar en esta forma 
al que no supiera escribir, y la ley 12, tít. 18, líb. 10 de la Novísi- 
ma Recopilación, variando el texto de la anterior, consignó que 
en dicho testamento intervinieran á lo menos siete testigos con 
su escribano, '*los cuales hayan de firmar encima de la escritura 
^'del dicho testamento, ellos y el testador, si supieren y pudieren 



Digitized by VjOOQIC 



TESTAMENTOS. 7 1 

^^firmar; y si no supieren, y el testador no pudiere finiar^ que los 
"mtos firmen por los otros; de manera que sean ocho firmas, y 
*'inás el signo del escribano". 

Las largas y reñidas controversias á que dio margen la ci- 
tada ley vienen á tener en este artículo y cq el siguiente su pun-^ 
to final. Dos palabras diremos sobre la contienda que ahora 
queda resuelta. Jurisconsultos eminentes sostenían que no sólo 
Á que DO supiera ó pudiera escribir podia testar io scriptis, sino 
que también lo podía el que no supiera leer. Corroboró esta 
opinión el Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia, única 
que conocemos sobre el caso, de 6 de Abril de 1877, eu la que 
Claraba por uno de sus Considerandos, que tratando y siendo 
ese el único objeto de la ley, de las solemnidades externas del 
testamento cerrado, era natural que no expresara nada sobre el 
que no sabe leer, y que, por tanto, no se opone esa ley á la sen- 
tada que declara que eique no sabe leer se encuentra en igual 
caso que el que no sabe ó no puede escribir. 

Hemos dicho que con la disposición del artículo que anota- 
mos no hay ya lugar. á dudas, y podemos entrar desde luego en 
su estudio, sin que aquella resolución del Supremo ni ninguna 
opinión por razonada que parezca, pueda inñuir en la manera 
de entender el texto termipante que nos ocupa. 

Es, pues, la única innovación que este artículo introduce, 
dado que la Novísima Recopilación no derogaba la Ley de Par- 
tidas que permitía testar al que no supiere ó pudiere escribir, la 
de exigirse sólo cinco testigos para el otorgamiento del testa- 
mento cerrado, «iendo así que antes se exigían siete, de modo 
que en la cubierta aparecieran ocho firmas con más el signo del 
Notario. 

El primer párrafo de este artículo dice que el testamento 
cerrado podrá ser escrito por el testador ú otra persona á su 
ruego, en papel común, con expresión dp lugar, cQa, mes y año 
en que se escriba. De modo que no es requisito indispensable 
que vaya de letra del testador, lo que no podría exigirse, pudien- 
do testar enasta forma el que no sabe escribir. Puede exten- 
dersfijo mismo en papel común que en papel sellado. No ha 
creído el legislador que debía exigir aquí la garantía del papel 
sellado del año del otorgamiento, sin duda porque exigiéndose 
tantas otras en este testamento no se necesita de esa. Tampo- 
co parece que estima necesario en el testamento cerrado, que 
se haga constar la hora en que se otorga, como en el abierto, y 
se comprende, pues que aquel puede estar escrito por el testa- 
dor desde mucho antes del día en que lo traiga ante el Notario 
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y los testigos, y la hora no vendría aquí como en el abierto, á 
ser una garantía y á probar la unidad del acto. 

En cambio, cuando en el artículo 707, al enumerarlas solem- 
nidades llega á la sexta, cuida de exigir que en el acta que se 
extienda en la carpeta, se haga constar la hora del otorgamien- 
to, lo que comprueba lo dicho por nosotros al ocuparnos en el 
testamento abierto de la garantía que quiso dar el legislador 
á los testamentos, mandando que se haga constar la hora, lo 
que hasta ahora no se habia dispuesto. 

Los párrafos siguientes de este artículo se ocupan de los 
tres distintos casos que pueden resultar de la disposición del 
anterior, que son: 1? Cuando el testador escribe por sí mismo 
el testamento. 2? Cuando lo escribe otra persona á su ruego. 
3** Cuando el otorgante no sepa ó no pueda firmar. En el pri- 
mer caso el testador firmará el testamwito, cuidando de rubri- 
car todas las hojas y de salvar las palabras enmendadas, tacha- 
das, ó escritas entre renglones. En el segundo, el testador 
pondrá su firma entera en todas las hojas y firmará el testa- 
mento. En el tercero, á ruego del testador; otra persona firma- 
rá el testamento y rubricará sus hojas. 

Con arreglo á estas disposiciones sólo en el testamento es- 
crito de puño y letra del testador, podrán salvarse las pala- 
bras tachadas, enmendadas ó escritas entre renglones. En los 
casos en que el testamento sea escrito por otra persona á ruego 
-del testador, y en el escrito por otra persona por no saber 6 no 
poder hacerlo éste , no dice la ley que se salvarán las pa- 
labras enmendadas, tachadas ó escritas entre renglones. ¿Será 
que han visto los legisladores una garantía en no permitir que 
en el testamento cerrado que no haya sido escrito por el testa- 
dor, se salven los errores cometidos? No lo creemos, porque en 
el caso segundo, ó sea, cuando el testador firma las hojas todas 
del testamento y lo autoriza con su firma, bien puede él ó la 
persona que á su ruego lo ha hecho, salvar esos errores, antes 
de firmar, puesto que es costumbre hacer las salvedades 
en ese momento. En cuanto al tercero, si no sabe ó no pue- 
de firmar el testador ¿qué garantía nace del hecho de no salvar- 
se lo que resulte enmendado, raspado ó entre renglones? El 
testador, que ha de saber leer, cuidará antes de que firmen por 
él, de revisar lo que se ha puesto, y lo mismo que puede hacer 
observaciones sobre lo principal, las haría sobre las enmiendas, 
raspaduras ó entre renglones. ¿Será que el legislador quiere 
que en el segundo y tercer caso vayan los testamentos sin «n- 
miendas,^asj)aduras ni entre renglones? Esto es lo que debe 
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cindarse de hacer, sea cual fuere la razón que haya podido dar 
lugar á esta, que nosotros juzgamos, omisión irgustificada. Y 
pensamos esto, porque aparte de los peligros que en sí lleva el 
testamento cerrado, por el hecho de serlo, no encontramos nin- 
gún otro que pueda nacer de que se salven por el mismo testa- 
<lor que firma, ó por el que ha hecho el testamento á ruego del 
otorgante, ó por el que firma el del que no sabe ó no puede, las 
enmiendas, raspaduras ó entre renglones que debe salvar el que 
escribe y firma su testamento. 

Sin embai'go, aconsejamos que se cuide de que en los casos 
segundo y tercero vayan escritos los testamentos sin enmien- 
•das, raspaduras ni entre renglones; y llamamos la atención de 
nuestros lectores hacia la disposición del artículo 708, á fin de 
dejar sentada la teoría en que se funda el testamento cerrado, 
pues por él se vé que los que no saben ó no pueden leer, no es- 
tán en condiciones de oíorgar esta clase de testamentos. Puede, 
pues, otorgar testamento cerrado el que no sabe escribir, pero 
sí leer, pues el que no sabe ó no puede leer está equiparado si 
ciego á. quien también prohibe el mismo artículo que disponga 
su última voluntad, como no sea en el testamento abierto, que 
ya hemos estudiado. 

Corto es el número ^de personas que no sabiendo escribir 
«epan leerj pero no es raro encontrarlas que no puedan escribir 
por causa de algún accidente, y que puedan, en cambio, leer, lo 
<iue les dá las condiciones que la ley exige para disponer su últi- 
ma voluntad en testamento cerrado. 

También es común encontrarlas que no puedan leer aunque 
sepan, y por eso cuida el artículo de decir que no sepan 6 no 
jmedan, pues están equiparados estos últimos á los primeros. 

Art. 707. — ^^ ^^ otorgamiento del testamento cerrado se óbser- 
varán las solemnidades siguientes: 

V El papel que contenga el testamentóse 
pondrá dentro de una cubierta cerrada y se- 
llada, de suerte que no pueda extraerse aquél 
sin romper ésta. 

2* Él testador comparecerá con el testamento 
cerrado y sellado, ó lo cerrará y sellará en el ac- 
to, ante el Notario que haya de autorizarlo y 
dnco testigos idóneos, de los cuales tres, al me- 
nos, han de poder firmar. 

3* En presencia del Notario y los testigos 
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manifestará el testador que el pliego que presen- 
ta contiene su testamento, expresando si se halla 
escrito^ firmado y rubricado por élj ó si está es- 
crito de mano ajena y firmado por él al final y 
enlodas sus hojas, ó si, por no saber ó no poder 
firmar, lo ha hecho á su ruego otra persona. 

4*? Sobre la cubierta del testamento extenderá 
el Notario la correspondiente acta de su otorga- 
miento, expresando él número y la marca de Ios- 
sellos con que esté cerrado, y dando fe de haberse 
observado las solemnidades mencionadas, del co- 
nocimiento del testador 6 de haberse identificada 
su persona en la forma prevenida en los artícu- 
los 685 y 686, y de hallarse, á su juicio, el testa- 
dor con la capacidad legal necesaria para otor- 
gar testamento. ^ 

5? Extendida y leída el acta, la firmarán el 
testador y los testigos que sepan firmar, y la aw- 
torizará el Notario con su sigfio y firma. 

Si el testador no sabe ó no puede fimar, deberán 
hacerlo en su nombre uno de los testigos instru- 
mentales ú otra persona designada por aquél. 

6* También se expresará en el acta esta cir- 
cunstancia, además del lugar, hora, día, mes ^ 
año del otorgamiento. 

Eefiriéndose todos los apartados de este artículo á solemni- 
dades, ya cuidará el Notario de estudiarlas perfectamente y ha- 
cer que se cumplan todas en el otorgamiento, no sólo por el de- 
l)er que tiene de hacerlo así, sino para evitar la responsabilidad 
en que incurre con arreglo á lo dispuesto en el artículo 715^ 
siempre que los daños y perjuicios provengan de malicia ó de 
negligencia ó ignorancia inexcusables. 

Sin embargo, y aunque está perfectamente clara la redac- 
ción en todo él, llamamos la atención acerca de algunos particu- 
lares que aunque no pueden dar lugar á duda, necesitan, sin em- 
bargo, ser explicados con algún detenimiento. 

Como se vé, cuando el testador se encuentra en presencia 
del Notario y los testigos, entregará la carpeta cerrada y lacra- 
da que contenga su testamento, ó la cerrará y lacrará allí mismo,, 
manifestando en forma que pueda ser oido por aquellos, que lo 
que contiene la carpeta que entrega es su testamento, y cuidan- 
do de manifestar asimismo, sise halla escrito, firmado y rubrica- 
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do por él, Ó si está escrito de mano ajena y ñrmado por él al fi- 
nal y eu todas sus hojas, ó si lo ha hecho á su ruego otra perso- 
na por DO saber ó do poder hacerlo éL Acto seguido el Notario 
exteuderá sobre la cubierta que coutiene el testamento el acta 
de otorgamiento, expresando el número y marca de los sellos 
con qtffe esté cerrada. Esta exigencia de la ley tiene por objeto 
que no puedan ser quitados los sellos, abierta la carpeta, susti- 
tuido el testamento y vuelto á corarla, pues dicho el número y 
la marca de los sellos no podría hacerse esta operación sin que 
se conociera fácilmente, y en ese caso, esto es, en el de que 
aparezca con los sellos rotos, se estimará, coníorme con el ar- 
tículo 742, revocado, salvo algunos casos de que nos ocupare- 
mos más adelante al comentsu* el artículo citado. 

También dará fé el Notario de haberse llenado estas forma- 
lidades, del conocimiento del testador ó de haberse identificado 
sa persona, conforme á4o prevenido en ios artículos 685 y 686. 
Al ocupamos de estos artículos vimos que era necesario que el 
Notado y dos testigos conocieran al testador, y caso de que do 
fuera así, tendría que identificarse la persoha del testador con 
dos testigos que le *conocieran y fueran á su vez conocidos del 
Notarío y de los testigos instrumentales. Esta prescripción no 
puede echarse en olvido cuando en el testamento cerrado haya 
que identificar la persona'del testador, ni la de hacer constar la 
circunstancia de no haberse podido identtfioar, caso que así suce- 
diere, y describir los documentos que el testador presente con 
dicho objeto y las señas personales del mismo. 

Así que esté extendida el acta, la firmarán el testador y los 
testigos que sepan firmar, y si el testador no sabe ó no puede, 
lo hsffá en su nombre uño de los testigos instrumentales ú otra 
X>ersona designada por aquéL El Notario autorizará todo con 
su signo y fima. De modo que aunque en el testamento cerra- 
do concurren cinco testigos, puede suceder que en su carpeta no 
86 vean más que cinco firmas, que son las del Notario, la del 
testador ó la persona que firma por él y que no sea testigo, y laa 
de tres testigos que sepan firmar. Y también puede suceder 
que no seao más que cuatro las firmas, la del Notario y las de 
los tres testigos que sepau firmar, por haberlo hecho por 
el testador uno de éstos. Con lo dicho queda demostrado que 
BO han de firmar unos por otros para que resulte determinado 
número de firmas en la carpeta, como se exigía por el derecho 
antiguo. Antes sólo se exigía que supieran firmar dos testigos 
de los siete que concurrian al testamento cerrado; hoy se exige 
esta cuaUdad en tres de los dnco que son necesarios. 
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En el acta se expresará, según lo ordena el apartado 6?, la 
circunstancia de haber firmado por el testador bien uno de los 
testigos instrumentales ú otra persona designada por aquél. Asi- 
mismo el lugar, la hora, el día, el mes y el año del otorgamiento. 
Aquí nos encontramos de nuevo con que hade hacerse constar la 
hora. Con lo dicho anteriormente sobre esta circunstancia se 
comprenderá fácilmente porque se exige ahora y no se exigía en eí 
art. 706. Allí el testador hacía el testamento en su morada, á 
reserva de llevarlo al Notario en presencia de los testigos cuando 
lo tenía por conveniente: aquí se trata de las solemnidades del 
testamento cerrado y hay para exigir que se haga constarla hora, 
las mismas razones que concurren para exigir esa formalidad en 
el testamento abierto. 



Art. 708. — No pueden hacer testamento cerrado los ciegos y 
los que no sepan 6 no puedan leer. 



Kste artículo viene á confirmar la prohibición de antiguo es- 
tablecida, de que el ciego no podía hacer testamento cerrado. 
La causa de esta prohibición no es otra^que la facilidad con que 
podría cambiarse la última disposición que dictara el ciego por 
otra cualquiera, ó la de escribir cosa distinta á la que éí fuera 
disponiendo, sin que tuviera medios para sustraerse á la suplan- 
tación ó falsificación. Por igual razón no puede hacer testamen- 
to cerrado el que no sabe ó no puede leer, pues para el caso, se 
encuentra en idénticas condiciones que el ciego. Eecuórdese la 
precaución del art. 698, al ordenar la forma en que ha de otor- 
garse el testamento abierto del ciego. Se exige allí que sea leido 
dos veces, de modo que el testador las oiga, una por el Notario 
y otra por uno de los testigos ú otra persona que el testador de- 
signe. Con esto se evita, conforme manifestamos al comentarlo, 
que se pueda hacer constar cosa distinta á aquella que dispuso 
el testador. Mas como en el testamento cerrado es secreto lo 
-que el testador ordena, concretándose el Notario á dar fe y los 
testigos á testificar que según la manifestación del testador sa 
última voluntad está contenida en el pliego cerrado que entrega, 
BO habría medios para que conociera el ciego ó el que no sepa ó 
no pueda leer, si el testamento contenido en la carpeta es el mis- 
mo que hizo escribir ó si es otro, ó si ha sido ampliado ó res- 
tringido sin explorar antes su voluntad. Está, á nuestro juicio, 
perfectamente justificada la prohibición. 
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Art. 709. — I'OS sordomudos y los que no puedan hablar , pero 
sí escribir, podrán otorgar testamento cerradOy 
observándose lo siguiente: 

V. El testamento ha de estar todo escrito y 
firmado por el testador, con expresión del lugar ^ 
día, mes y año, 

2? Al hacer su presentación, el testador es- 
cribirá en la parte superior de la cubierta, á 
presencia del Notario y de los cinco testigos, que 
aquél pliego contiene su testamento, y que está 
escrito y firmado por él. 

3? A continuación de lo escrito por él testOr- 
dor se extenderá el acta de otorgamiento, dan- 
do fe el Notario de haberse cumplido lo preve- 
nido en el número anterior y lo deniás que se 
dispone^ en el art. 707, en lo que sea aplicable 
al caso. 

Los que ni pueden oir ni hablar y los que no pueden hablar 
solamente, podrán otorgar testamento cerrado, si saben escribir. 
Claro es que estos no pueden otorgar testamento . abierto, que 
según la definición del arj. 679, es aquél en que el testador ma- 
nifiesta su última voluntad en presencia de las personas que de- 
ban autorizar el acto, queáando enterados de lo que en él se dis- 
pone. 

Este artículo no tiene otro objeto que indicar la forma en que 
ha de suplirse la falta de la palabra, en el caso de que otorguen 
testamento las personas que no pueden hablar. Por esa razón 
comienza disponiendo, que así como el Notario en el acto de otor- 
garse el testamento hecho por el que puede hablar, hace constar 
la manifestación hecha ante él y los testigos de que la expresión 
do su última voluntad se encuentra contenida dentro de la carpe- 
ta que entrega^ en el presente caso cuidará de que esto mismo lo 
escriba el testador sobre la carpeta á su presencia y la de los tes- 
tigos, haciendo constar asimismo que está escrito y firmado por 
él, con arreglo á lo mandado en el primer apártadoj y extendien- 
do á continuación el acta, dando fe de que se ha cumplido este 
precepto y lo demás que sea pertinente, de lo dispuesto en el 
art. 707. 

El primer apartado, como hemos visto, exige que el testa- 
mento cerrado que otorgue el sordomudo ó el que no puede ha- 
blar, vaya todo escrito y firmado por el testador, con expresión 
del lugar, día, mes y año en que se otorgue. ¿Cuál será la razón 



Digitized by VjOOQIC 



78 ; CÓDIGO CIVIL 



de esta exigencia? Porque no vemos peligro alguno en que el 
sordomudo y el que no puede hablar, encargue á otra persona 
que escriba el testamento, firmándolo él y rubricando las bojas. 
El hecho de no poder hablar el testador no impide que después 
de escrito por otro el testamento, lo lea cuidadosamente, y con- 
vencido de que se dice en él lo mismo que era su voluntad, lo 
firme, rubrique sus hojas y lo guarde en la carpeta que luego 
entregará al Notario, en presencia de los testigos. Para esto, 
nos parece, que está en iguales condiciones que el que puede ha- 
blar, y que los peligros del testamento cerrado son los mismos 
para uno que para otro. 



Art. 710. — Autorizado el testamento cerrado, el Notario lo en- 
tregará al testador j después deponer en el pro- 
tocólo reservado copia autorizada del acta de 
otorgamiento. 

El que otorgue su testamento cerrado puede guardarlo en su 
poder, dejarlo en poder del Notario autorizante ó depositarlo en 
mano de persona de su confianza. En el primer caso, que es el 
de este artículo, cuidará el Notario de^no entregarlo al testador 
hasta después de poner en el protocolo reservado copi^ autori- 
zada del acta de otorgamiento. La ley del Notariado dispone 
que los Notarios lleven un libro reservado en el cual insertarán 
por orden numérico copia de la carpeta de los testamentos y co- 
dicilos cerrados que ante ellos se otorguen. En lo sucesivo sólo 
se asentarán las copias de las carpetas de los testamentos, pues 
que los codicilos han sido suprimidos por el presente Código. 



Art. 711. — El testador podrá conservar en su poder el testcb- 
mento cerrado, ó encomendar su guarda á per- 
sona de su confianza^ ó depositarlo en poder del 
Notario autorizante para que lo guarde en su 
archivo. 

En este último casOj él Notario dará recibo 
al testador y hará constar en su protocolo re- 
servado, al margen ó á continuación de la co- 
pia del acta^de otorgamiento, que queda el tes- 
tamento en su poder. Si lo retirare desames el 
testador, firmará un recibo á continudón de di- 
cha nota. 
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Cuando el testador encomiende la guarda del testamento á 
persona de su confianza, lo mismo que en cualquiera otro caso, 
quedará en el protocolo copia autorizada del acta de otorga- 
nuento. 

En el caso de que el testador deje su última disposición en 
poder del Notario, éste dará recibo al testador y además lo hará 
<5onstar á continuación ó al margen de la copia del acta de otor- 
gamiento. 

Si el testador después de haberlo dejado algún tiempo en po- 
der del Notario, quisiere retirar su testamento, podrá hacerlo, 
firmando un recibo á continuación de la nota en que se hacía 
constar que quedaba en poder del Notario. Es natural que así 
se exjja, pues debe constar la devolución del testamento en el 
mismo documento en que quedaba consignado el depósito. 

Art- 712- — ^i Notario ó la persona que tenga en su poder un 
testamento cerradOy deberá presentarlo al Juee 
competente luego que sepa él fallecimiento del 
testador. 

Si no lo verifica dentro de diez dias, será res- 
ponsable de los daños y perjuicios que ocasione 
su negligencia. 

La persona que tenga en su poder un testamento cerrado, de 
que habla este artículo, no es sólo aquella de confianza en quien 
lo depositó el testadorj lo es también aquella que, bien por per- 
tenecer á la familia del testador, bien por haber quedado los mue- 
bles y papeles de éste en su poder, se encontrare con un testa- 
mento cerrado. Cualquiera persona en cuyo poder se encuentro 
cm testamento cerrado ó el Notario en su caso, deberá presen- 
tarlo al Juez competente tan pronto sepa el fallecimiento* del 
testador. 

Nos parece muy corto el plazo que señala el artículo para 
que si en él no lo verifica, se haga responsable de los daños y 
peijuicios que por tal motivo se ocasionen, al que lo tenía en su 
poder. El hecho de decir el mismo párrafo, que ocasione su nc- 
gltgencia, suaviza algo la perentoriedad del término, pues siua 
* ha existido negligencia, no se condenará en daños y peijuicios 
al que los ha ocasionado por causas completamente independien- 
tes de su voluntad. Un cóemplo lo probará. Se encuentra en 
Buenos-Aires una persona á quien determinado testador entregó 
su testamento cerrado, y él, diligente y cuidadoso, lo llevó con- 
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sigo. Muere el testador, se le comunica el acontecimiento y por 
cable da el pésame á la familia. Consta, pues, de una manera 
cierta que tiene la noticia del fallecimiento; ocurre algo que oca- 
sione daños y perjuicios á los herederos, daños que no se habrían 
causado si se hubiera presentado el testamento. El depositario 
se pone en camino inmediatamente ó envía el testamento con las 
seguridades del caso y llega á los treinta días después de haber 
tenido la noticia del fallecimiento del testador: ¿deberá pagar 
aquellos daños y perjuicios? Sería soberanamente iiyusto tal 
proceder, y por eso creemos que al ponerse, que ocasione su ne- 
gligenciaj se ha querido dejar abierto* el campo para la prueba 
de que la ha habido. 

Bien pudo agregarse la frase si se probare, pues aunque no» 
puede darse otra interpretación á ese artículo que la que le he- 
mos dado, mejor sería que la duda no viniera á obligarnos á inter- 
pretar lo que sin necesidad de ello se halaría entendido claramen- 
te. Cuando en el artículo 715 se hace responsable al Notario de 
los daños y perjuicios que sobrevengan de la nuüdad de un tes- 
tamento por la falta de alguna de las solemfüdades prescriptas^ 
cuida de decir, si se probare que la falta procedió de su malicia, 
ó de negligencia ó ignorancia inexcusables. Aquí pudo decir: Si 
no lo verifica dentro de diez días, será responsable de los daños 
y perjuicios que ocasione su negligencia, si se probare. Así se 
sabría desde luego que el que pretendiera exigir daños y per- 
juicios, necesitaría contar con la prueba de la neghgencia del 
causante. 

Ahora bien: si al considerar si es corto ó largo el plazo d© 
los diez días, se tiene en cuenta, no la responsabilidad en qué 
pueda incurrir el que tenía en su poder el testamento, sino los 
efectos de la tardanza en cuanto á los bienes y en cuanto á los 
interesados en la herencia, parecerá bastante el de diez días. 
€on.todo, atendiendo á las razones dichas anteriormente y á qué 
en la práctica es difícil que resulten esos daños y perjuicios en 
tan breve término, nos parece que hermanando ambas considera- 
ciones pudo haberse ampliado aquél un poco más. 

No sabemos si el que hallándose en él extrary ero y teniendo 
noticia del fallecimiento de la persona cuyo testamento cerrado 
conserva en su poder, salvaría la responsabilidad que pudiera 
traerle en lo adelante la tardanza en presentarlo, con hacerlo ál 
agente consular del lugar en que se halle. No nos parece que 
este artículo exija la presentación del testamento dentro de los 
cüez días por el hecho de la presentación misma, sino por sus' 
efectos, y que, por tanto, no ha pensado el legislador en otra 
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persona para la presentación del testamento, que en el Juez res- 
pectivo. Sin embargo, aconsejaríamos á quien se encontrare en el 
extrarjero con la noticia del fallecimiento de una persona cuyo 
t«atamento cerrado guarda, que se apresure á ponerlo en cono- 
cimiento del agente consular, en el caso de que no pudiere por 
la distancia ó alguna otra causa, entregarlo al Juez en el breve 
plazo de los diez días posteriores á aquél en que tuvo conoci- 
miento de la muerte del testador. Este proceder puede salvarlo 
de litigios con algÚL heredero temerario ó de mala fé. 

Art- 713- — ^^ ffw^ cow dolo deje de presentar el testamento 
cerrado que obre en su poder dentro del plazo 
fijado en el párrafo segundo del articulo ante- 
rior, además de la responsabilidad que en él se 
determinffL, perderá todo derecJio á la herencia^ 
si lo tuviere como heredero abintestato ó como 
heredero ó legatario por testamento. 

En esta misma pena incurrirán el que sus- 
trajere dolosamente el testamento cerrado del do- 
micilio del testador ó déla persona que lo tetiga 
en guarda ó depósito, y el que lo oculte, rampa 
ó inutilice^ de otro inodo, sin perjuicio de la res- 
ponsabilidad criminal que proceda. 

Para la mejor inteligencia de lo que vamos á exponer debe- 
Tnos advertir que el dolo á que este artículo se refiere, no es ej 
que define el 1269 que es el dolo causante, sino el de que seT 
ocupa el 1107, que á continuación copiamos, y es el llamado in- 
cidente ó accidental. 

Art. 1107. Los daños y perjuicios de que responde el deudor de buena fe 
8on los previstos ó que se hayan podido preveer al tiempo de constituirse la 
obli^ción y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. 

En caso de dolo responderá el deudor de todos los que conocidamente 
se deriven de la falta de cumplimiento de la obligación. 

, Hay que fijarse en los distintos casos que comprende este 
articulo. 1?: El que con dolo deje de presentar el testamento 
cerrado que obre en su poder, dentro de los diez dias prefija- 
dos. 2?: El que sustr^'ere dolosamente el testamento cerrado 
del domicilio del testador ó de la persono que lo tenga en guar- 
da ó depósito. 3?: El que lo oculte, rompa ó inutilice de otro 
modo. 

En el primer caso^ además de responder á los daños y per- 
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juicios de que habla el párrafo segundo del artículo anterior, 
pierde todo el derecho á la herencia, si lo tuviere como herede- 
ro abintestato ó como heredero ó legatario por testamento; de 
manera que además de pagar los daños y perjuicios del que por 
negligencia no lo presentare en el plazo ñjado, pierde el dere- 
cho á la herencia. 

Ahora decimos nosotros ¿y Si no tuviere ese derecho? ¿Si no 
fuera heredero abintestato, ó heredero ó legatario por testamen- 
to? Entonces no podría perder el derecho á la herencia y en 
ese caso no pagaría otra cosa que los daños y perjuicios á que está 
obligado el negügente. Y tenemos equiparados al que obra por 
simple negligencia con el que obra con dolo. 

Eesulta, pues, que cuando tiene derecho á la herencia el 
que no presenta en tiempo el testamento, con dolo, tiene mayor 
responsabilidad que el que por negligencia no lo hace. Lo que 
nos parece muy justo. Pero en el caso-de que no sea heredero, 
esto es, cuando no puede perder el derecho á la herencia, por- 
que no lo tiene, paga sólo el que obra con dolo los daños y per- 
juicios á que está obügado el negligente. Lo que nos parece 
iiyusto. 

- ÍTeghgencia: descuido, omisión, falta de apUcación.-^Dolo: 
engaño, fraude, simulación. El negügente puede serlo sin que 
le guie una idea de lucro. El doloso siempre lleva una inten- 
ción menguada. Bueno es que el negligente pague los daños j 
perjuicios, pues que su descuido ha dado lugar á que se perjudi- 
que un tercero; pero que el doloso tenga igual responsabilidad 
jque el negligente, en el caso que no tenga derecho á la herencia, 
siendo así que aquel engaña con ñn ulterior, cosa es que no nos 
parece justa ni razonable. Y no se diga que sólo se comprende 
el dolo en aquellos que tengan interés en la herencia. Y ¿quién 
ha dicho que sólo puede tener interés en una herencia el here- 
dero abintestato ó el heredero ó legatario por testamento? Pue- 
de tener interés directo ó indirecto, conocido ú oculto, cualquiar 
persona por distante que parezca estar de la herencia^y del he- 
redero; y siendo esto posible, debió el legislador decir que cuan- 
do no fuere heredero abintestato, 6 heredero ó legatario por 
testamento, á más de incurrir en la responsabiüdad del párrafo 
segundo del artículo anterior, debía exigírsele la que proceda 
por el dolo. 

Y aunque resultare diversidad de criterio al apreciar de dis- 
tinto modo los daños y perjuicios que resultan de la negligencia 
-de los que sean consecuencia del dolo, no la habría en este caso, 
pues que el artículo que anotamos al ocuparse de ellos, dice: 
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además de la re^onsaUlidad que en él (art. 712) se determina^ 
esto es, los daños y peijuicios por razón de negligencia. 

El segundo y tercer caso no se refieren á la presentación del 
testamento, sino á la sustracción doiosa del testamento cerrado 
■del domicilio del testador ó de la persona que lo tenga en guar- 
«da ó depósito, ú ocultación, alteración ó destrucción del mismo 
En ambos casos á más de la responsabilidad de abonar los da- 
:ños y perjuicios y de perder el derecho á la herencia, en el de 
ser heredero abintestato ó heredero ó legatario por testamento, 
incurre en la responsabilidad criminal que proceda. 

Aquí se trata de algo peor que detener la presentación del 
testamento. Se trata de burlar, de hacer nula la voluntad del 
testador sustrayendo el testamento, ocultándolo ó inutilizándo- 
lo en cualquier forma. Aquel con miras interesadas ó por ne- 
gligencia ha demorado el momento de la presentación^ pero 
éste ha ocultado para Siempre el testamento, haciendo niña la 
Toluntad del testador. Por eso aquí se habla ya de la responsa- 
bilidad criminal, porque es indudable que el que ejecute lo que 
este apartado preveo, realiza un acto punible que cae bíijo la ju- 
risdicción de la ley penal. 

Anteriormente se ocupaba el Código, sólo de la respon- 
sabilidad civil en que incurrían el negügente y el doloso que 
no cumplían la prescripción del art. 712. Ya en este segundo 
párrafo no existe sólo el daño como materia de responsabilidadj 
existe también el acto criminoso, y como consecuencia precisa^ 
la responsabilidad en que incurre todo aquel que realiza un acto 
<Je tal naturaleza. 

Art. 714. — JPcira la apertura y protocolización del testamento 
cerrado se observará lo prevenido en la ley de 
Enjuiciamiento Civil, 

El título VII del Ubro III de nuestra Ley procesal es el que 
se ocupa de esta materia. En él se detallan minuciosamente y 
con claridad suma los requisitos exigibles para la apertura y 
protocolización de estos testamentos. 

Art- 715. — ^s ^^^ ^ testamento cerrado en cuyo otorgamien- 
to no se hayan observado las formalidades es- 
tablecidas en esta Sección] y el Notario que lo 
autorice será responsable de los danos y perjui- 
cios que sobrevetiganj si se probare que la falta 
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procedió de su malicia ó d6 negligencia ó igno- 
rancia inexcusables. Será válido, sin eníbargOj 
como testamento ológrafo, si todo íl estuviere es- 
crito y firmado por el testador y tuviere las 
demás condiciones propias de este testamento. 

Ya hemos visto en los artículos 706 y siguientes, cuales son 
las formalidades que deben observarse para el otorgamiento de 
los testamentos cerrados. Cualquiera de ellas que se omita se- 
rá causa bastante para declarar nulo el testamento, si éste no 
está escrito de puño y letra del testador, firmado por él mismo, 
con expresión del año, mes y día en que se otorgue, salvadas las 
enmiendas, raspaduras y entre renglones y extendido en el pa- 
pel sellado correspondiente á la fecha del mismoj pues entonces 
valdrá como testamento ológrafo, si el otorgante era mayor de 
edad en la fecha del otorgamiento; pero el Notario autorizante 
será responsable de los daños y perjuicios irrogados si se probare 
que la falta procedió de su malicia ó de negligencia ó ignorancia 
inescusables. 

Tres disposiciones contiene este artículo: primera, que es 
nulo el testamento cerrado en quo no se hayan observado las , 
formalidades exigidas en esta sección; segunda, que el Notario 
autorizante es responsable de los dañcm y perjuicios que se irro- 
guen por esta causa si se prueba que ha sido por su malicia, ne- 
gligencia ó ignorancia inexcusables, y tercera, que apesar de 
todo valdrá como testamento ológrafo si se han llenado los re- 
quisitos que para éste se exigen. 

Pocas veces sucederá que siendo nulo el testamento cerrada 
valga como si fuera ológrafo, pues siendo aquél escrito en papel 
común y este en sellado, no se dará caso ó será extraño que el 
testador previendo este evento use de un papel que la ley no le 
exige y que le traerá mayores gastos que el otro, mucho más 
cuando el que otorga su testamento en ésta ó en otra forma cree 
seguramente que tieue todas las condiciones de válido. A más, 
el testamento cerrado puede ser escrito por otra persona que no 
3ea la otorgante y el ológrafo precisamente tiene que ser escrito 
por el mismo testador, lo que hace que sólo pueda valer eí cerra- 
do si se ha tenido la precaución de escribirse por el testador 
Otra condición para que valga el testamento cerrado en el caso, 
de este artículo, es que el otorgante al tiempo de hacer su dis- 
X)osición sea mayor de veintitrés años pues en la forma oló« 
grata sólo pueden disponer los mayores de edad. Con lo que 
dejamos expuesto, creemos se comprenderá que difícilmente y 
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raras veces podrá un testamento cerrado nulo, valer como oló- 
grafo, pues al elegirse aquella forma de testar procurará el que 
dispone llenar los requisitos que para su validez se exigen y no 
los requeridos para la eficacia de los últimos. Nadie de cierto 
aumentará formalidades innecesarias y costosas, cuando sin ellas 
cree que surtirá todos sus efectos su última disposición. 

De lo dicho se desprende que sólo valdrá como ológKifo el 
testamento cerrado hecho por el que puede escribir y sea ma- 
yor de veinte y tres años, si á más Uena los requisitos que se 
exigen en el art. 688 de este Código. 

Justísimas nos parecen las disposiciones del artículo que 
anotamos, pues son verdaderamente razonables. 

La nulidad que establece para el caso de falta de requisitos 
es lógica, pues desde el momento que la ley los establece os para 
que se cumplan y la njanera de que así suceda es Invalidar el 
documento en que no se llenen. Las formalidades de los testa- 
mentos se prescriben para favorecer á la vez al testador y á los 
herederos evitando que pueda ser suplantada la voluntad de 
aqaél; y al exigirse solemnidades para su validez, al establecerse 
formas para su constancia y eficacia y al imponerse condiciones 
de capacidad, se ha querido asegurar la certeza del testamento é 
impedir ó hacer más dificultosa su falsüicación. 'El individuo, 
la familia, la sociedad entera están interesados en que los testa- 
mentos sean la expresión cierta de la voluntad del que por ellos 
dispone de sus bienes para después de la muerte, y los requisi- 
tos que se exigen para su otorgamiento son la garantía de su au- 
tenticidad. 

El segundo extremo que comprende este artículo es la res- 
ponsabilidad en que incurre el Notario que por su negligencia, 
niaücia ó ignorancia inexcusables, es causa de la nuüdad del tes- 
tamento. La razón es obvia, y ya en otro lugar hemos tenido 
ocasión de decir que el Notario debe reunir conocimientos, hon- 
radez y eízcacia bastantes en los actos en que como tal interven- 
ga. El título, la fe pública que ejerce, la práctica que ha de te- 
ner y la actividad que debe demostrar son las causas porque so 
les ehge para intervenir en esta clase de documentos. Si el in- 
teresado, contando con que el Notario elej^ido reúne todos esas 
condiciones se entrega á él con entera confianza, debe pagar los 
daños el que los ocasione por faltarle alguna de ellas. Qui occa- 

SIONEM PR^S'^AT DAMNUM FECISSE VIDETÜE- 

La tercera y última de las disposiciones que comprende el 
artículo que anotamos, es la de que si un testamento cerrado 
fuere anulado por la falta de alguno de los requisitos que en esta 
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Código se prescriben para su otorgamiento, valga como si fuera 
ológrafo si en él se han cumplido las formalidades que el art. 688 
determina para esta clase de testamentos Perfectamente se ex- 
plica y comprende esta disposición, pues si el testamento cerrado- 
llenare los requisitos del ológrafo sería un verdadero testamento 
ológrafo por más que al entregarlo al Notario, cerrado y sellado- 
y hacerlo legalizar en la forma del cerrado siguiese la condición 
de éste. Si sus solemnidades resultaren viciadas, ó si faltare al- 
guna de ellas y por esto se anulare ó no valiere el testamento 
cerrado como tal ¿no es justo que valga como ológrafo si resul- 
tan cumplidas las reglas establecidas para éstos? Si un testa-^ 
mentó se hace en la forma marcada en la sección IV de este Có- 
digo, ¿no es un testamento ológrafo? Y los testamentos ológrafos 
¿no tienen validez ante la ley? Consecuencia necesaria era. que 
valiese el testamento cerrado que se anulase, si llenábalos requi- 
sitos del ológrafo. No podía menos el legislador al establecer 
esta forma de testar que sancionar el testamento que llenase sua 
condiciones, por más que no valiese ó no fuere legal en la for- 
ma en que quiso otorgarse. 

Todo lo que dispone el artículo de que hablamos es una in-^ 
novación en nuestro derecho, en el que nada se encuentra que 
le sirva de anfecedente, y por esto cgn mayor razón hemos de^ 
aplaudir disposiciones tan justas y equitativas, que garanti- 
zan más la validez de las últimas voluntades, que aumentan la& 
seguridades de los testamentos y que hacen responsables álosi 
Notarios de los daños que por su causa se originen. 
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SECCIÓN VII. 

Del testamento militar. 

Art. 716. — ^^ tietnpo de guerra, los miliiares en campaña^ vo- 
luntarios, rellenes, prisioneros y demás individuos 
empleados en el ejército, 6 que sigan á éste, po- 
drán otorgar su testamento ante un oficial que 
tenga por lo menos la categoría de capitán. 

Es aplicable esta disposición á los individuos 
de un ejército que se halle en país extranjiro. 

Si el testddor estuviere enfermo 6 herido, podrá 
otorgarlo ante él Capellán ó elfacultativo que le 
asista. 

Si estuviere en destacamento, ante el que lo 
mande, aunque sea subalterno. 

En todos los casos de este artículo será siempre 
necesaria la presencia de dos testigos idóneos. 

Nosotros, declarados partidarios decididos de la abolición de 
todo aquello que entrañe privilegio y sobre todo en materia de 
testamentos, hubiéramos querido ver excluida de este Código la 
materia de las secciones 6* y 7*. Hubiéramos querido ver borra- 
dos para siempre el testamento del militar y el marítimo en un 
Código en el que con la introducción de la forma ológrafa, viene á 
fecilitarse títnto la testamentifacción; hubiéramos querido, repe- 
timos, que el legislador de 1889 borrase de una plumada, esos 
j^vilegios que fueron siempre en el derecho patrio, semillero de 
pleitos, materia de constante vacilación en los legisladores. Pero 
el Código civil los ha respetado y es necesario que callemos. 

Son tantas las reformas que se introducen, que casi puede 
decirse que va contenida una en cada artículo. 



Digitized by VjOOQIC 



88 CÓDIGO CIVIL. 



La ley S'í, tít. 18, lib. 10 de la Nov. Eecop. reprodrgo la Real 
cédula de Carlos III de 29 de Octubre de 1778, por la que se de- 
claraba que todos los individuos del fuero de Guerra podían otor- 
gar sus testamentos de cualquier modo que constara su voluntad, 
agregándose por una Eeal orden de 17 de Enero de 1835 que no 
sólo en campaña podían los militares testar bajo esta forma, sino 
en cualquier tiempo y lugar en que se encontraren, cualquiera 
que fuese su estado de salud, con peligro ó sin él. 

Veamos ahora lo que dice el artículo que comentamos y cua- 
les son las reformas que introduce. 

Por él se declara que sólo en tiempo de guerra y estando en 
campaña podrán los militares, voluntarios, rehenes, prisioneros y 
demás individuos empleados en el ejército ó que lo sigan, otorgar 
su testamento sin guardar las formalidades todas exigibles á los 
que no se encuentren en esas circunstanpias; bastando tan sólo 
que lo otorguen ante un oñcial cuya categoría no sea inferior á la 
de capitán, excepto si se encontraren enfermos ó heridos ó si es- 
tuviesen en destacamento, porque entonces podrán hacerlo, en el 
primer caso, ante el Capellán ó facultativo que le asista, y en el 
segundo, ante el que lo mande, sea Capitán ó sea subalter-no, pero 
en todos ellos con la presencia de dos testigos iáóneos. Podrá 
no obstante otorgar testamento un militar ante oficial de gradua- 
ción no menor que la de capitán, sin estar en tiempo de guerra 
nfen campaña, siempre que esté en un ejército que por cualquiera 
circunstancia se halle en país extranjero y siempre también que 
lo presencien l,os tres testigos idóneos como se exige para los an- 
teriores. 

• Dada la redacción del artículo que nos ocupa, creemos que 
no tendría que esforzarse mucho el comentador quisquilloso para 
hacer surgir la duda de si sería requisito indispensable para que 
los voluntarios, rehenes, prisioneros y demás individuos emplea- 
dos en el ejército, testaran en tiempo de guerra en la forma aquí 
establecida, el hecho de que estuvieran en campaña, porque en 
efecto, la redacción del artículo se presta á ello, al decir: ''En 
tiempo de guerra, los militares en campaña^ los voluntarios, rehe- 

nesj"* etc., ''^podrán otorgar sus testamentos eíc." ¿Será 

exigible sólo á los militares para estos efectos, el que estén en 
campaña, ó lo será también para los voluntarios, rehenes, etc.? 

Sin duda -alguna que es deficiente la redacción, pero la ra- 
zón natural, el espíritu que informa la ley, brota de ella 
ocultando esos defectos para aquél que no lleve la deliberada 
idea de encontrarlos á toda costa. Por eso al transcribir en es- 
ta nota el artículo de la ley, hemos procurado evitar que la 
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4uda asalte al lector, empezando en esta fonna: "Por él se decla- 
ra qne sólo en tiempo de guerra y estando en campaña, podrán 
los militares, voluntarios, rehenes, etc.," en vez de empezar sos- 
teniendo que del texto de la ley y por el hecho de estar la palabra 
**campaña'^ después de la de militar y seguirlos luego **volun- 
tarios, rehenes, etc., estos no necesitaban como aquellos la cir- 
cunstancia de estar en campaña para poder testar en la forma 
que se indica en esta sección. 

Hemos dado una sucinta idea de nuestras antiguas leyes re- 
lativas al testamento militar. Veamos ahora cuales son las re- 
formas que el art. 716 introduce. 

1^ Sabemos que este testamento sólo podian otorgarlo los 
militares; todo aquel que gozare del fuero de guerra; pero de 
hoy más en adelante lo mismo lo podrá hacer el militar que el 
voluntario, que el prisionero, que cualquiera en fin que se halle 
en el ejército, gane ó no gane sueldo, sea militar ó no lo sea, 
porque el ánimo del legislador al dejar vigente la materia de 
esta Sección no es ya como dice la ley 4*", titulo 1, Partida 6*^ el 
de ^^facer honra é mejoría" á clase privilegiada, no, sino que es 
el de facilitar la testamentifacción á los que en circunstancias 
tan anómalas se encuentran; el de franquear á aquel que se ha- 
lle en campaña, á aquel que, en defensa de la patria, se vé, en 
país extrargero, alistado en el ejército; franquear, decimos, los 
obstáculos que naturalmente le presenta la ley común para dis- 
poner por última voluntad de lo que es suyo y le pertenece, de 
su fortuna, stis bienes, de todo aquello que, con las limitaciones 
que esa ley impone, puede traspasar á tercero. Tal es la refor- 
ma y tal el espíritu de la ley. 

2* Que sólo podrá otorgarse este testamento por los indi- 
viduos que se expresan en el párrafo auterior, en tiempo de 
guerra y cuando se encuentren en campaña, salvo el caso de 
aquel que se halle alistado en un ejército en país extrargero, 
porque este se considerará en las circunstancias anteriores para 
los efectos de su testamentifacción. Recuérdese lo que hemos 
apuntado y se verá la reforma. Los Reales decretos de 9 da 
Junio de 1742 y 23 de Marzo de 1752 declaraban que podian los 
mihtares testar de cualquier manera y en cuaLiuier tiempo, 
tanto en campaña, como no estando en ella, y al ser dichos de- 
cretos incluidos en la Novísima Recopilación formando la ley 7% 
tít. XVIU, lib. X, repitióse ese precepto. '*No sólo estando en 
campaña, dice la ley, sino en otra cualquier parte siempre que 
gocen sueldo". La reforma, pues, es importante. 

3* Las dos anteriores reformas se refieren á las personas 



Digitized by VjOOQIC 



90 CÓDIGO CIVIL. 



que pueden otorgar el testamento militar y á las circunstancias- 
de lugar y época requeridas para dicha testamentifacción. Vea- 
mos ahora la forma en que tales testamentos pueden otorgarse, 
porque si nos atenemos al derecho derogado bien se vé que vale- 
en cualquiera que se haga, con tal que conste la voluntad del 
testador,* '*rf de otro cualquier modo en que conste su voluntad^'. 
Según dice la ley 8% tít. XVIII, hb. X de la Novísima Recopila- 
ción que es la Eeal cédula de Carlos III de 24 de Octubre de* 
1778. 

El art. 716 que anotamos dice, que para que esos testamen-^ 
tos tengan validez es necesario que se otorguen ante un oficial 
que tenga por lo menos la categoría de Capitán y á presencia de^ 
dos testigos idóneos, excepto en los casos del segundo y tercer 
apartado del artículo, pues en ellos puede testarse por ante un Ca^ 
pellán, por ante un Facultativo ó por ant;p un subalterno. 

De modo que en este solo artículo se han introducido tres 
reformas sustanciales en la materia de que trata, reformas que 
creemos beneficiosas y ajustadas á los más sanos principios de 
legislación, dada la existencia de la especiaüdad. 

Kecuerde el lector los artículos 677 y 681 de que nos ocu« 
pamos en su oportunidad. 

» 

Art. 717. — También podrán las personas mencionadas en ei ar- 
ticulo anterior otorgar testamento cerrado ante 
un Comisario de guerra, que ejercerá en este cOr 
so las funciones de Notario, observándose^ lasi 
disposiciones de los artículos 706 y siguientes. 

Conteniendo el art. 721 cierta aparente contradicción coa 
éste, remitimos al lector álos comentarios que á aquel hacemos. 



Art. 718. — ^os testamentos otorgados con arreglo álos dos ar- 
tículos anteriores deberán ser remitidos con la 
posible brevedad al cuartel general, y por éste al 
Ministro de la Guerra. 

El Ministro, si hubiese fallecido el testador,, 
remitirá el testamento al Juez del último domici- 
lio del difunto, y, no siéndole conocido, al Decana 
de los de Madrid, para que de oficio cite á los 
herederos y demás interesados en la sucesión. 
Estos deberán solicitar que se eleve á escritura> 
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pública y se protocolice en la forma prevenida en 
la ley de Enjuiciamiento Civil. 

Cuando sea cerrado el testamento, el Juez pro- 
cederá de oficio á su apertura en la forma pre- 
venida en dicha ley, con citación é intervención 
del Ministerio fiscal, y después de abierto loponr- 
drá en conocimiento de los herederos y demás in- 
teresados. 

Trataba el art. 716 del testamento abierto y ya veremos en 
el 720 cuales han de ser los requisitos del otorgado de palabra. 
Este articulo se ocupa sólo de los testamentos abiertos otorga- 
dos en los distintos casos del art. 716, y del cerrado, de que aca-^ 
bamos de ocuparnos. Tenemos, pues, que el Comisario ante 
quien se otorgó este últiyio y la- persona ante quien también se 
otorgó el abierto del 716 están en el ineludible deber de remitir 
al cuartel general el testamento de que son depositarios, y este 
• á su vez al Ministro de la Guerra, quien lo pasará, si hubiere fa- 
llecido el testador, al Juez del último domicilio del difunto, si 
faere conocido, y, no siéndolo, deberá el Ministro remitirlo al 
Decano de los Jueces de Madrid que convocará de oficio á los 
herederos y demás interesados en la sucesión. Personados es- 
tos, solicitarán del Juez que se eleve á escritura pública el tes- 
tamento y se protocolice en la forma prevenida en la Ley de 
Eiyuiciamiento civil. 

De oficio dijimos que convocaría el Juez á los herederos y 
demás interesados, refiriéndonos, como se refiere la ley aunque 
no lo diga, al testamento abierto. Quizás digamos mal: quizás^ 
si con detenimiento se lee, diga lo contrario sin quererlo decir. 
^Los testamentos otorgados con arreglo á los dos artículos an- 
teriores " comienza diciendo este articulo, '^deberán ser remi- 

íido^\ etc. ¿Cuáles son esos testamentos de los dos artículos an- 
teriores? El del 716 que es abierto y el del 717 que es secreto. 
Parece, pues, que lo legislado aquí, es tanto para el uno co- 
mo para el otroj pero nosotros hemos aseverado que se refie- 
re el primer apartado de este artículo sólo á los testamentos 
abiertos, fundados en la prescripción del segundo, y claro está 
que sólo á aquellos se refiere cuando en este último aparte dice: 

^^ Cuando sea cerrado el testamento ''el Juez hará esta otra 

cosa. Desde el momento que se establece la excepción puede 
con facilidad definirse la regla. 

Aclarado ya este punto repetiremos con la Ley que cuando 
se trata de un testamento cerrado, bien del que establece el 
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art. 717 ó bien del que puede otorgarse en el caso y forma del 
árt. 721, porque á él debe referirse * también, el Juez no espe- 
rará solicitud de parte interesada para proceder á la apertura, 
sino que procederá de oücio en la forma prevenida en la Ley- 
de Enjuiciamiento Civil con citación é intervención del Minis- 
terio ñscal, y una vez efectuada la apertura, lo pondrá en co- 
•nocimiento de los herederos y demás interesados. 

Por R. O. dictada eu 31 de Octubre de 1864 se ordenó que 
la protocolización del testamento militar se hiciera con arreglo 
á lo dispuesto en la Ley de Ecijuiciamiento Civil, considerándo- 
se este acto como renuncia tácita del fuero de guerra. La Di- 
rección General de los Registros en sus resoluciones de 30 de 
Mayo de 1877 y 25 de Octubre de 1884, declaró inscribibles y 
protocolizables los testamentos militares, dando como funda- 
mento, que la intervención y aprobación del Juez les dá el ca- 
rácter de documentos auténticos. * 

Véase el art. 40 de este Código que ya anteriormente he- 
mos reproducido, que da la definición legal del domicilio. 

Art. 719. — Los testamentos mencionados en el art. 716 cadu- 
carán cuatro meses después que el testador haya 
dejado de estar en campaña. 

El testamento cerrado de que habla el artículo 717 otorgado 
ante el Comisario de guerra y con todas las demás solemni- 
dades del común, no podía equipararse ni al abierto del 716 pa- 
ra el que sólo se exige la asistencia de dos testigos idóneos, 
pudiéndose otorgar ante un capitán, ante un subalterno cual- 
quiera con tal que fuese jefe del destacamento en que se en- 
cuentre el testador, ante un Capellán ó ante un Médicoj ni tam- 
poco al de palabra del artículo 720, que ya examinaremos. 

El testamento militar cerrado se sujeta en todo á lo pres- 
<5rito para el común con la sola diferencia de que actuará de 
Notario el Comisario de guerra, ó bien,' en el caso del art. 721, 
el mismo Oficial y testigos del 716; pero ateniéndose en todo lo 
demás á aquellas formalidades requeridas por los artículos 706 
y 707. Ofrecen éstos suficientes garantías para el legislador y 
por eso los respeta aun después de haber desaparecido la anor- 
malidad que los produjo; mas aquellos que sancionó por las 
circunstancias extraordinarias del momento, sin llenar, en casos 
normales, los requisitos que han de asegurar su legitimidad, 
una vez que cesen esas circunstancias, una vez que para el 
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testador no han traído los fatales resultados presentidos, la 
ley se apresura á anular la concesión, á declarar caducado ese 
testamento, así que transcurran cuatro meses de haber dejado 
el testador de estar en campaña. 

Es muy lógica esta prescripción y aunque constituye una 
reforma en el derecho derogado porque ya hemos visto que 
^*de cualquier modo en que conste^^ la voluntad del testador era 
válido el testamento "wo sólo estando en campaña sino en cual- 
quier parte, no por eso deja de tener precedente en nuestro 
derecho, pues ahí está la Real' Cédula de 28 de Abril de 1739, 
derogada por los Reales Decretos que formaron luego la Ley 
7*, tít. XVIII, Mb. X de la Novísima, y que de una manera ter- 
minante y clara disponía que no vaheran esos testamentos otor- 
gados por los militares sin solemnidad alguna, si no fallecíaQ en 
la campaña durante la cual lo otorgaron. En 9 de Junio de 
1742 fué derogada por éíi mismo Felii>e V la antedicha Real Cé- 
dula, y vaüeron de nuevo en toda época los testamentos he- 
chos en tan especiales circunstancias. 

De hoy en lo adelaifte los testamentos como el establecido 
en el artículo 716 sobrevivirán tan sólo cuatro meses á la cau- 
sa que los produjo. Medida altamente racional y necesaria, 
pues la falta de solemnidades en dichos testamentos ájnás de 
hacer fácil su suplantación, son una especialidad que sólo 
se concede dadas las circunstancias especialísimas porque 
atraviesa el que se encuentra en campaña y la imposibilidad de 
poder, en esoa momentos, otorgar sus últimas disposiciones en 
la forma señalada para los testamentos comunes. 

Art. 720, — Durante una batalla, asalto, combate, y general- 
mente en todo peligro próooimo de acción de gue* 
, rra, podrá otorgarse testamento militar de pala- 
bra ante dos testigos. 

Pero este testamento quedará ineficaz si el tes* 
tador se salva del peligro en cuya consideración 
testó. 

Aunque no se salvare, será ineficaz et testfi- 
mentó si no se formaliza por los testigos ante el 
Auditor de guerra 6 funcionario de justicia qus 
siga al ejército, procediéndose después en laforma^ 
prevenida en el artículo 718. 

Ya hemos visto al tratar del testamento común abierto, 
como en peligro inminente de muerte puede otorgarse ante sólo 
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<5Ínco testigos idóneos y sin necesidad de Notario (art. 700) y 
en caso de epidemia ante tres testigos mayores de dieciseis 
años, varones ó muyeres (art. 701); y tiemos visto también como 
por el art. 702 se declara que esos dos testamentos se escri- 
birán siendo posible; pero que no siéndolo valdrán, aunque 
no sepan los testigos escribir, con lo cual tenemos que pueden 
existir en la ley tres clases de testamentos hechos de palabra: 
el otorgado en pehgro inminente de muerte, el que se hace en 
tiempo de epidemia, y este que estatuye el art. 720, sin que el 
otorgamiento en ninguno de los tres sea por ante Notario, y 
sin exigirse en los testigos el número y calidad que requiere la 
IjBy para el abierto ordinario. Y sin embargo; es uno el espíritu 
que á los tres informa, una la fuente en que se inspiran; pero 
la exigencia en las formalidades será mayor en unos, menor en 
otros, según que las circunstanciasen las que el testador se 
encuentre, hagan más fácil ó más difíefl, ajuicio del legislador, 
el otorgamiento de su última disposición. Sobre este punto 
hemos expuesto nuestra opinión al anotar los artículos 700 y 70L 

A nuestro modo de ver, consideradnos más apremiante el 
caso del que testa por peligro inminente de muerte, que el del 
<iue lo hace por causa de epidemia, y pasando en fiel balanza 
las dificultades que ambos encontrarían para otorgarlo, cree- 
mos que el platillo en que colocárar&os los inconvenientes con 
que tropezaría el primero, descendería notablemente. Hubiéra- 
mos, por tanto, trocado las formalidades, ya que no se nos per- 
mitiera, siquiera fuera en mérito á la introducíjón del testa- 
mento ológrafo, extirpar por completo de nuestro cuerpo legal 
estas especialidades, que no nos cansaremos de repetir, se opo- 
nen á las nociones del derecho y al carácter de obligatoria 
y universal que debe tener toda ley, para que sea la expresiita 
de lo justo. 

Decíamos antes que según apremiaran más ó menos las cir- 
cunstancias en que se encontrase el testador, serían mayor ó me- 
nor las formalidades exigidas por la ley. De ahí proviene la 
diferencia que se advierte al cotejar lo prevenido para los testa- 
mentos en los casos de los arts. 700 y 701, con lo del 703 y lo que 
se establece para el que origina esta nota, en el primero y segun- 
do apartados. El testamento hecho en pehgro inminente de muer- 
te y el que se hace en tiempo de epidenáia será ineficaz (art. 703) 
si pasaren dos meses desde que el testador haya salido del peli- 
gro de muerte ó cesado la epidemia, ó bien, si muerto el testador, 
no se acude dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento, 
al Tribunal competente para que se eleve á escritura púbhca. 



Digitized by VjOOQIC 

yJt 



los que se resuelven en un momento: la epidemia puede durar 
más" ó menos tiempo y el peligro existe mientras tanto En el 
otorgado en peligro inminente, sin duda ha tenido en cuenta el 
legislador, el estado subsiguiente á ese peligro que, por regla ge- 
neral, no es el estado normal. De aquí la diferencia: de aquí que 
para los dos últimos se conceda un plazo que no se dá para el del 
articule que anotamos. 

Extractando el texto de la ley diremos, pues, que todo aquiól 
que se encuentre en un peligro próximo de acción de guerra; en 
una batalla, asalto ó combate, podrá otorgar testamento de pala- 
bra ante dos testigos: que será válido si esos testigos se apreaur 
ran á formarlizarlo ante el Auditor de guerra ó funcionario de 
justicia que siga al ejército, precediéndose por éste á comunicar- 
lo al cuartel general y éste al Ministro de la Guerra para que 
cumpla lo mandado en el 718. Si acaso el testador se salva, en- 
tonces resultarán inútiles esas formalidades, porque el testamen- 
to no 9erá válido. El hecho de tener que formalizarse el testa- 
mento ante el funcionario de justicia que siga al ejército, dá á 
comprender que no pueden los testigos disponer de un plazo in- 
definido para ello sino que deben llenar las formalidades exigi- 
das en cuanto el peligro cese y las circunstancias lo permitan. 

Art- 12lu'—Si/uere cerrado el testamento militar, se observará 
lo prevenido en los artículos 706 y 707; pero se 
otorgará ante el oficial y los dos testigos que para 
el abierto exige el articulo 716, debiendo firmar 
todos ellos el acta de otorgamiento, como asimis-^ 
mo el testador, si pudiere. 

Al copiar el art. 717, dijimos que conteniendo una aparente 
contradicción con éste, dejábamos para ahora su esplicación. 
Veamos en que consiste aquella, y si en realidad existe. 

El art. 717 dispone que podrán las personas mencionadas en 
•el 716, esto es, los militares, voluntarios, rehenes, prisioneros y 
•demás individuos empleados en el ejército y que sigan á éste, 
otorgar testamento cerrado ante un Comisario de guerra, que 
•ejercerá las funciones de Notario, observándose lo dispuesto en 
los artículos 706 y siguientes. El inciso 2* del 707 ordena que 
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concurran al otorgamiento cinco testigos de los cuales tres han 
de saber firmar. 

El artículo que anotamos dice: '*que si fuere cerrado el tes^ 
tamento militar se observará lo prevenido en los artículos 706 y 
707, pero se otorgará ante el oficial y los dos testigos idóneos 
que exige el 716. 

Dy irnos qne la contradicción era aparen te" y así resulta en 
realidad. Aquí no hay más que dos formas distintas de testar 
los militares, según que se encuentren en campaña ó en momen- 
tos de entrar ó hallarse en combate. Para el primer caso se es- 
tablecen las formalidades del art. 717, que no difieren de las del 
testamento cerrado ordinario en otra cosa, que en otorgarse el 
militar ante el Comisario de guerra, que ejercerá en este caso las 
funciones de Notario. Para el segundo, ó sea, el del testamenta 
cerrado que otorga el militar durante una batalla, asalto, com- 
bate, y en todo peligro próximo de acción de guerra, se establece 
la forma del otorgamiento ante el oficial y los dos testigos que 
para el abierto exige el art. 716. 

Cierto es que al redactarse el presente artículo pudo agre- 
garse \sk frase incidental, hecho en las circunstancias que expresen 
el anterior, después de si fuere cerrado el testamento militar^ 
evitando así que naciera la duda de una contradicción. que na 
existe, pero que asalta á la mente cuítndo por primera vez se 
lee esta Sección. 

Llama la atención que en un testamento hecho en circuns- 
tancias tan extraordinarias como las del art. 721, se exijan todaa 
las formalidades prescritas en el 706 y 707. Es indudable que 
si el peligro arrecia hasta el punto de que le ocurra al que se en- 
cuentre en acción, la proximidad de su muerte y se apresure á 
otorgar sus últimas disposiciones, no debe ser fácil llenar las for- 
malidades de aquellos artículos. Este testamento, por lo menos el 
que se otorga durante una batalla, asalto ó combate, debía estar 
equiparado al del art. 700, ó sea, al que puede otorgar el que se 
halla en pehgro inminente de muerte. 

Pero estas consideraciones, que al presente á nada con- 
ducen, cambian el plan que nos hemos propuesto, que no es 
otro que aclarar lo que pueda resultar obscuro, para mejor inteli- 
gencia de las personas no versadas en el derecho. 

Queda, pues, terminado lo que al testamento militar se re- 
fiere, no sin que recordenáos á nuestros lectores cuanto hemos 
dicho anteriormente sobre las especialidades. 
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SECCIÓN VIIL 

Del testamento marítimo. 

Art. 722.— £o5 testamentos, abiertos ^ cerrados, de los que du- 

rante un viaje marítimo vayan á bordo, se otor- 
garán en la forma siguiente: 

Si el buque es de guerra, ante el Contador 6 el 
que ejerza sus funciones, en presencia de dos tes- 
tigos idóneos, que vean y entiendan al testador. 
El Comandante del buque, 6 el que haga sus veces, 
pondrá además su Vto. Bno, 

En los buques mercantes autorizará el testa- 
mento el Capitán, 6 el que haga sus veces, con asis- 
tencia de dos testigos idóneos. 

En uno y otro caso los testigos se elegirán entre 
los pasajeros, si los hubiere; pero uno de ellos, 
por lómenos, ha de poder firmar, el cuallo hará 
por sí y por el testador si éste no sabe ó no puede 
hacerlo 

Si el testamento fuera abierto, se observará ade- 
más lo prevenido en el art. 695, y, si fuere cerra- 
do, lo que se ordena en la sección sexta de este ca- 
pítulo, con exclusión de lo relativo al número de 
testigos é intervencUm del Notario. 

El art. 15, tít. 6*^, tratado 6? de las Ordenanzas de la Armada 
de 1748, establecía ya esta clase de testamento al declarar que 
podía testarse en un buque en alta mar, bien de palabra ó por 
escrito ante dos ó tres testigos, concurrieodo al acto, si fuere 
posible, el Contador del bíyel ó ei que ejerciera sus funciones. 
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debiendo además llevarse por estos un libro especial donde asen- 
taran los testamentos. 

Posteriormente y por E. O. de 14 de Agosto de 1751 se dis- 
puso que los unciales de Ordenes guardaran á bordo los testa- 
mentos originales y los Contadores la copia, debiendo hacer la 
correspondiente anotación en el libro especial de testamentos. 

La Sección octava de este Código, pues, no introduce un 
testamento nuevo, desconocido en nuestra legislación, sino que 
reflQía aquellas instituciones diseminadas en distintos cuerpos 
legales. 

El testamento marítimo actual, como puede verse, tiene 
gran parecido con el que dejamos mencionado. Ambos deberán 
ser otorgados en las mismas circunstancias y ambos ante el Con- 
tador, aunque esta condicional no era por aquel terminantemen- 
te prescrita. • 

Vemos también que si antes había que tomar razón del tes- 
tamento en un libro especial, hoy, sin exigirse esa formalidad, se 
prescribe que debe hacerse mención de él en el "Diario de nave- 
gación". De modo que á pesar de las reformas no se aparta mu- 
cho la nueva legislación de la^antigua. Nosotros, sin embargo y 
en consideración siquiera sea al establecimiento del testamento 
ológrafo, hubiéramos, como en otro lugar dejamos dicho, borrado 
por completo la más ligera huella de esta especialidad por más 
que la establezcan distintos Códigos extrargeros. 

Digamos con la ley, que aquel que quiera otorgar testa- 
mento encontrándose á bordo de un buque mercante y durante 
el viaje, lo hará ante el Jefe de la embarcación y con asistencia 
de dos testigos,- pero que si en vez de mercante fuere de guerra 
el buque, entonces debe hacerlo por ante el Contador ó quien 
ejerza sus funciones, autorizando el testamento con sú V? B? el 
Comandante. 

Estos testigos serán elegidos con preferencia entre los pasa- 
jeros; pero de no haberlos ó no poder ó no querer prestarse á 
ello, podrán testificar cualesquiera otras personas que reúnan la 
idoneidad requerida por la Ley y siempre que uno, á lo menos, 
sepa firmar, pues éste lo hará por sí y por el testador si no supie- 
re ó pudiere hacerlo, observándose siempre en el otorgamiento 
las formalidades de ley, según que el testamento sea abierto ó 
cerrado. Si es abierto, las formalidades serán: 1? Que expre- 
se el testador al que haga las veces de Notario y á los testigos 
cual es su última voluntad. 2? Que se redacte por la persona 
smte quien se otorga con los detalles del lugar, año, mes, día y 
hora de su otorgamiento, debiendo, á nuestro juicio, no ser bas- 
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tante que se exprese el lugar diciendo "en alta mar*' si no que 
debe precisarse las aguas en que navega el buque. 3? Que se 
lea en alta voz y apruebe el testador lo hecho. 4? Que decla- 
re aquel ante quien se otorga, que á su juieio se halla el testa- 
dor con la capacidad legal necesaria. Si el testamento fuere 
cerrado habrá que siyetarse á las prescripciones dala Sección 6% 
con exclusión de lo relativo al número de testigos y á la inter- 
vención del Notario. 

Al decir el art. 722 ^^Los testamentos abiertos ó cerrados, de 
los qf4e durante un viaje marítimo vayan á bordo j etc,'\ varía en 
su sentido lo que en el 578 del proyecto de Código civil de 1851 
se ordenaba. Decía este: "JE?» alta mar y durante el viaje los 
testamentos serán otorgados, etc., etc ", y más adelante "|?ero ce- 
sa para todas mando el buque se halla en un puerto español 6 
extranjer&\ 

Al redactarse el nuew) Código ¿habrá querido cambiarse por 
completo el significado al 578 del proyecto de 1851! Así pare- 
ce, porque con arreglo al vigente, el viaje marítimo, que comien- 
za cuando el baque zarpa hasta que llega al lugar de su desti- 
no, haga ó no escala, comprende todo el tiempo durante el cual 
puede otorgarse este testamento especial. Con arreglo al pro- 
yecto, el testamento podía otorgarse durante el vigye, pero en 
alta mar, cesando este derecho para los que iban embarcados 
cuando el buque se hallare en un puerto español 6 extranjero. 

De manera que con arreglo al proyecto sólo podía otorgarse 
el testamento marítimo en alta mar, sin tener en cuenta que la 
condición del pasajero ó tripulante era de todo en todo igual, 
así estuviera el buque en alta mar ó en un puerto nacional ó ex- 
tranjero; porque no se dispone en un puerto del tiempo necesa- 
rio para realizar un acto de tanta trascendencia, ni se sabe si- 
quiera del que se puede disponer, por ser la partida á voluntad 
del Capitán j ni en la mayor parte de los casos sería posible lle- 
nar las demás formalidades que la ley exige para el otorgamien- 
to de las últimas voluntades en la forma ordinaria, en lo que tie- 
ne relación con el conocimiento del testador y calidad de los 
testigos. 

El artículo que auotamos ha querido, pues, á nuestro juicio, 
enmendar el 578 del proyecto de 1851 de una manera ventajosa, 
pues que al decir ^^durante un viaje marítimo'^ da su verdadero 
sentido á este testamento especial, formalizáifdolo con arreglo á 
las circunstancias que concurren y en que se encuenti^an aque- 
llos que van embarcados. Queda ordenado por este artículo 
que el testamento es marítimo, otorgúese en puerto ó eif alta 
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mar. La disposición del art. 730 viene á confirmar nuestra 
opinión en este punto, cuando dispone que los testamentos 
de esa clase caducarán pasados cuatro meses contados desde 
que el testador desembarque en un punto donde pueda testar 
en la forma ordinaria. 



Art. 723. — ^^ testamento del Contador del btique de guerra p 
el del Capitán del mercante serán autorizados 
por quien deba sustituirlos en el cargo, obser- 
vándose para lo demás lo dispuesto en el articu- 
lo anterior. 

Habiéndose ordenado en el art. 722 que los testamentos de- 
bían otorgarse por ante el Contador del buque de guerra ó Ca- 
pitán del mercante, lógico era estableaer quien había de susti- 
tuirles cuando quisieran ellos hacer testamento, y más ló^co to- 
davía escojer para el caso, á aquel más inmediato que esté lla- 
mado en ausencia ó imposibilidad del Contador ó Capitán á e^jer- . 
cer sus funciones; pero siempre llevará este testamento, si es 
hecho en buque de guerra, el V? B? del Comandante. 

Art. 724. — I^os testamentos abiertos hechos en alt% mar serán 
custodiados por el Comandante ó por el Capitán^ 
y se hará mención de ellos en el Diario de na- 
vegación. 

La misma mención se hará de los ológrafos y 
los cerrados. 

Tenemos, pues, que el Comandante en el buque de guerra 
y el Capitán en el mercante, serán los encargados de custodiar 
el testamento y que, al otorgarse éste, se hará mención de ella 
en el Diario de navegación, sea abierto, cerrado ú ológrafo. 

Los cerrados, como los ológrafos, podrán ser custodiados 
por los mismos testadores ó por cualquier otra persona á quie- 
nes ellos encomienden su guarda, según lo establecido en el ar- 
tículo 711 y en la Sección 4% donde repetidas veces se alude á 
éste derecho. Podrá también depositarse el testamento cerra- 
do en manos de aquel ante quien se otorgó, debiendo darse por 
éste el recibo correspondiente con arreglo al art. 711, desde el 
momento que el 722 declara que para estos testamentos deberá 
observarse lo ordenado en la sección 6* de este Capítulo. La 
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mención que se haga en el Diario de navegación, deberá com- 
prender esta circunstancia sin perjuicio de repetirla en la copia 
del acta de otorgamiento. Esta es nuestra opinión fundada en 
la disposición del repetido art. 722. 

El acta de otorgamiento ha de ser copiada en pliego aparte 
y no en el Diario referido, porque en éste sólo sq hará mención 
de él segán el art. 724; y más adelante, en el 725, partiendo de 
esta prescripción se exige que al arribar á puerto extrar\jero el 
buque, deberá el Comandante en los buques de guerra y el Ca- 
pitán en los mercantes, entregar al Agente diplomático la copia 
del acta de otorgamiento y una nota igual á la del Diario. 

Al anotar el 725 y al buscar la razón de la exigencia de la 
copia, hemos de decir algo que corrobore nuestro parecer en es- 
te punto. 

Antiguamente estabannandado por el art. 15, título 6, Trat. 
6 de las Ordenanzas de la Armada de 1748 y posteriormente por 
la E. O. de 14 de Agosto de 1751, que el Contador del buque ó el 
que desempeñare sus funciones llevase un libro especial titulado 
"De testamentos", en el que había de asentar todos los que en el 
transcurso de los vij^jes se otorgaren. 

Si se recuerda lo ordenado por el art. 629 del Código de Co- 
mercio al relacionar lo que debe hacerse constar por el piloto en 
el cuaderno de Bitácora, parece que allí también se hará referen- 
cia, aunque suscinta, del otorgamiento á bordo de una última 
voluntad, pues este acto será uno de los particulares de que aquél 
artíclilo habla. 

Una especialidad que se resuelve en una contradicción ó coar- 
tación de derecho encontramos en este artículo, si tenemos pre- 
sente los de la Sección 5* de este capítulo, que tratan del testa- 
mento ológrafo. Por lo que se ordena en la dicha Sección 5*, 
puede el que en la forma ológrafa teste, guardar su testamento 
y tenerlo hasta su muerte oculto á las miradas de todos, sin es- 
tar obligado á dar á conocer ni á particular ni ¿ autoridad, la 
existencia de ese documento, que valdrá por el sólo hecho de su 
conocimiento, si en él se han llenado los requisitos que se exigen 
para su validez; pero aquí en este art. 724, al mandarse que en 
el "Diario" se haga mención de los testamentos de esta clase 
otorgados en el buque, se infrinjo el derecho al amparo de ésta 
misma ley nacido, de poder disponer en la forma ológrafa de los 
bienes, sin dar cuenta á nadie de haber otorgado leu esa forma 
las últimas dispo^oiones. Si cuando no existe peligro alguno se 
permite el testamento en la forma del art. 688, con el cumpli- 
miento sólo de las formalidades que en él se estatuyen ¿cómo, 
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sin incurrir en contradicción, puede la ley exigir que se dé cono- 
cimiento de un acto al que ella ampara y davalidez sin este requi^ 
sito! Pues qué! cuando el legislador viendo ios obstáculos que 
se le presentan al individuo para cumplir sus preceptos en ma- 
teria de testamentos, le dispensa, dadas las circunstancias por- 
que atraviesa, de buena parte de solemnidades, cambiando otras 
por las que cree están al alcance del mismo, íes este momento 
en el que viene á aumentar formalidades en el ológrafo, cuando 
precisamente se ocupa en disminuirlas para los otros en razón 
á las circunstancias extraordinarias por las que el testjador atra- 
viesa? Nosotros que teníamos adquirido por la ley el derecho 
de testar en forma ológrafa guardando para todos el secreto de 
ese acto, .tendremos que violar ese secreto forzosamente si aca- 
so guardamos el testamento én el buque que nos lleva por alta 
mar, para que pueda el Contador haoer la mención en el Diario 
de Navegación! Imj)osible parece que lo que era lícito y legal 
antes del embarque, no se entienda de igual modo cuando nos 
encontremos á bordo de la nave, y que se restrinja un derecho, 
cuando ninguna razón abona esta medida. No hay fundamento 
que acredite la diferencia del testamento ológrafo hecho en tierra 
del hecho en el mar, y si en aquél se puede callar para todos su 
otorgamiento jpor qué en éste se hit de dar á conocer! En el 
primero, libre el testador de toda traba puede á su antojo y vo* 
luntad acumular formalidades para hacer constar los actos rea- 
lizados, y á pesar, de esto la ley le impone sólo los requisitoB 
marcados en el art! 688^ y en el segundo, cuando encerrado entre 
las paredes del barco, espera fundado en los principios de. este 
Código, la dispensa de formalidades, que dadas las condidones 
en que se encuentra introduce la ley para el otorgamiento de la 
última voluntad, he aquí que al revés de los otros modos de tes- 
tar, aumenta una formalidad y una exigencia en el testamento 
ológrafo, que no era necesaria en la forma común. 

Y no se diga que esta disposición tiene por fln que pueda 
cumplirse mañana la del art. 729, pues que de igual modo podría 
el Comandante ó Capitán recojer el testamento ológrafo teniendo 
noticias de que existía ó no, si lo encontraba. Y si esto no su- 
cedía, si el testamento ológrafo otorgado á bordo no era wicon- 
trado hasta después qué se entregaran los efectos del que falle- 
6ió á la autoridad marítima correspondiente ó á los parientes en 
su caso, entoiíbes valdría aquél, pues no debe suponerse que 
mientras estas dil^encias se practiquen, transcurra el término de 
cinco años que para solicitar su protocohzación ante elJuaz res- 
pectivo y darle validez, exige el art. 689. 
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Art. 725- — ^* el buque arribase aun puerto extranjero donde 
haya Agente diplomático ó consular de España, 
el Comandante del de guerra, ó el Capitán del 
mercante, entregará á dicho Agente copia del 
testamento abierto ó del (^cta de otorgamiento 
del cerrado, y de la nota tomada am el Diario. 

La copia del testamento ó del acta deberá lleva/r 
Uis mismas firmas que él original^ si viven y es- 
tan á bordo los que lo firmaron; en otro caso será 
autorizada por el Contador ó Capitán que hubie- 
se recibido el testamento, ó él que haga sus veces, 
firmando también los que estén á bordo de los que 
intervinieron en el testoAnento. 

El Agente diplomático ó consular hará exten- 
der por escrito diligencia de la entrega, y, cerra- 
da y sellada la copia del testamento oía del ($ctGí 
del otorgamiento si fuere cerrado, la remitirá con 
la nota del Diario por el conducto correspondien- 
te al Ministro de Marina, quien mandará que se 
deposite en el Archivo de su Ministerio. 

El Comandante ó Capitán que haga la entrega 
recogerá del Agente diplomático ó cot^sular certi- 
Jicoíeión de haberlo verificado, y tomará nota de 
ella en el Diario de navegación. 

El Comiandante del buque de guerra y el Capitán del mercan* 
-te, son los que, por el artículo anterior, deben custodiar los tes^ 
tamentos alertos, y los que guarden la copia del acta de otorga- 
miento del cerrado; así es que ellos han de ser los obligados 
como tales depositarios y como jefes de la embarcación á pre- 
sentarios á la autoridad marítima local del primer puerto del 
Beino, como veremos al anotar el siguiente artículo, ó sólo, como 
en el presente se determina, á entregar copia del testamento 
abierto ó del acta de otorgamiento del cerrado y de la nota to- 
mada ea el Diario, al Agente diplomático ó consular de España 
en el primer puerto extranjero á que arribe. Y facilitará sólo es- 
tas copias por el deber en que está de hacer entrega del origi- 
nal á las autoridades españolas en su territoriOf pero es induda- 
ble, porque así lo dicta- la razón, que cuando arribe á ese 
puerto con el buque próximo á perderse por cualquier acci- 
d^xte ó cuando llegare habiendo ya perdido la embarcación, no 
serán las copias sino los originales los que deba entregar al Agen- 
te diplomátieo ó Cónsul, si los salvare, siquiera sea por la respon- 
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sabilidad grandísima que puede caberle mañana y por el mayor 
número de seguridades que ofrece en este caso la entrega. No 
lo previene así la ley, pero creemos que debe ser, porque Indu- 
daJjlemente existen más garantías de seguridad haciendo entrega 
de los originales al Agente, que no exponiendo estos á los riesgos 
y peripecias que pueden ocurrir á aquél que se encuentra en si- 
tuación tan anormal y crítica. 

'^ Volviendo á las copias que deben ser entregadas á los Agen- 
tes diplomáticos ó consulares diremos q.ue la ley exige que lleven 
la firma que autorizan el original, si viven y están á bordo los 
firmantes; y de no ser posible esto, que las autorice el Contador 
ó Capitán que hubiese recibido el testamento ó el que haga lafi 
veces de aquellos, firmando también los que estén á bordo, que 
intervinieron en el testamento. 

Una vez hecha la entrega por el Capitán ó Comandante, exi- 
girá éste del Agente un recibo del que así aparezca y lo hará cons- 
tar además en el Diario de navegación. El Agente, por su parte, 
extenderá por escrito diligencia de la entrega y exigirá á su vez 
del Capitán ó Comandante, copia'autorizada de la nota del Diario 
de navegación, lacrando y sellando todo para remitirlo al Minis- 
tro de Marina. 

Una diferencia marcada se notará entre éste y el siguiente 
artículo. Si el testador muere, no será preciso que se entregue 
al Agente la certificación que el art. 726 exige. La razón es ló- 
gica. No podría el Ministro que recibe dicha certificadón junto 
con los otros documentos, proceder con arreglo al ari}. 718, sino 
que tendría que mandar se depositare en el Archivo, por una ra- 
zónj porque lo que el Agente le^ remite no es original sino copia 
y no puede, con meras copias, proceder al juicio universal. 

Si después de entregadas por el Comandante del buque es- 
pañol las copias aludidas se perdiera aquél pereciendo los que 
iban á bordo, no dice la ley que han de valer como testamento 
por más que así parece que debiera serj pero es lo cierto que 
calla la ley y ante su silencio puede asegurarse que esas copias 
remitidas por el Agente al Ministerio no han de surtir nunca los 
efectos de sus originales, por más que los requisitos que la llenan 
sean bastantes á considerarlas con tal fuerza. No es consecuen- 
te en este punto el Código con lo establecido en secciones ante- 
riores. En aquellas nos vimos en el caso de deplorar que por 
un afán desapoderado de que no muriera intestado ningún es^ir 
ñol ó residente, se pasaba sobre consideraciones de verdadera 
importancia, y se daba entrada á especialidade^s y á falta de for- 
malidades en algunos casos, que hacían casi imposible averiguar 
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si era legítimo ó falso el testamento. Aqm', en cambio, encon- 
tramos la copia auténtica de un testamento que no puede llegar 
á su destino, por causas completamente ajenas á la vpluntad de 
las personas, y sin embargo, calla la ley, y no tiene validez la 
copia auténtica de ese testamento perdido definitivamente. Se 
comprende desde luego que no podemos referirnos á otro testa- 
mento que al abierto, pues en el cerrado y en el ológrafo la copia 
es del acta del otorgamiento, ignorándose lo que en él se disponía. 
Las copias que conforme á- este artículo han de ser entrega- 
das al Agente diplomático ó consular, son una garantía de que 
el testamento á que se refieren es el mismo que se presenta al 
efectuarse el desembarque; porque si estas copias no fueran en- 
tregadas en el primer puerto extranjero de arribada muy poco 
tiempo después, por lo general, de otorgado el testamento ó antes 
de ocurrir el fallecimiento del testador, sería fácil en una larga 
navegación falsificarlo em forma y modo que no fuera posible du- 
darse de su autenticidad. 

Art. 726. — Cuando él huquej sea de guerra ó mercante^ arribe 
al primer puerto del BeinOj el Comandante 6 Cor- 
pitan entregará el testamento original^ cerrado y 
sellado, á la Autoridad marítima local, con co- 
pia de la nota tomada en el Diario; y, si hubiese 
fallecido el testador, certificación que lo acredite. 
La entrega se acreditará en la /orma prevenida 
en el articulo anterior, y la Autoridad muritim^i lo 
remitirá todo sin dilación al Ministro de Marina, 

El anterior articulo ordena al Jefe de utía embarcación lo 
que debe hacer con los testamentos al arribar á puerto extran- 
jero. El art. 726 pasa seguidamente á ocuparse de las arribadas 
á puertos del Reino. 

El Capitán ó Comandante á su arribada entregará á la Auto- 
toridad marítima local el testamento original, cerrado y sellado, 
con copia de la nota tomada en el Diario y certificación del falle- 
cimiento del testador, si acaso éste hubiere muerto, recojiendo á 
su vez de dicha Autoridad un certificado de la entrega hecha que 
constará también por nota en el Diario de navegación. 

En cuanto á la Autoridad marítima que recibe el testamen- 
to, esa, sin dilación alguna lo remitirá al Ministerio de Marina. 

Claro está que se trata aquí del testamento abierto que es el 
que ha de custodiar el Jefe de la embarcación, pues que el oló- 
grafo como el cerrado, no es condición precisa que^o guarde di- 
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cho Jefe; pero si muriese el testador, veremos en el art. 729 que 
tiene aquél el deber de recojerio y ehtr^jgario á la Autoridad ma- 
rítima cu^l si fuera abierto. 

Art. 727- — Si hubiese fallecido el testador y fuere abierto el 
testamentOy el Ministro de Marina practicará 
lo que se dispone en él art. 718. 

Ya había sido entregado el testamento á la Autoridad marí- 
tima local y remitido por ésta al Ministerio de Ma.rina. Ahora 
veamos cuáles son los deberes del Ministro* Bebe éste re- 
tener en custodia el testamento mientras no conste la muerte dd 
testador, y constando, se apresurará á remitirlo al de Estado si 
es extraiyero el testador, según lo dispone -el artículo siguiente, 
para que por la vía diplomática se le dé el curso que correspon-, 
daj y si fuere de un español, al Juez de su último domicilio, sien- 
do conocido, y si no, al Decanode los de Madrid para que de ofi- 
cio cite á los herederos y demás interesados en la sucesión, los 
que deberán solicitar que se eleve á escritura púbUca y se pro- 
tocolice en la forma prevenida en la Ley de Epjuiciamiento CivU. 

Art. 728. — Cuando el testamento haya sido otorgado por un 
extranjero en buque espa/ñol, el Ministro de Mih 
riña remitirá el testamento al de Estado^para 
que por la via diplomática se le dé el curso que 
corresponda. 

No sólo los españoles gozan en España de los derechos que 
las leyes civiles les conceden, sino que, salvo lo dispuesto en el 
art. 2? de la Constitución del Estado ó en tratados internaciona- 
les, los extranjeros también los disfrutarán. Principio es este 
que reconocen todos los Códigos y que puede verse consagrado - 
en el art. 27 del que rige actualmente. 

Entregado el testamento del extraiyero á la Autoridad ma- 
rítima del puerto del Reino á que el buque arribe, será por ésta 
remitido al Ministro de Marina, que á su vez lo pasará al de Es- 
tado á los efectos que el artículo indica. 

Art. 729. — Si fuere ológrafo el testamento y durante el viaje 
falleciera el testador, el Comandante ó Capitán 
recogerá el testamento para custodiarlo, haden^ 
do mención de ello en el Diario, y lo entregará 
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d la Autoridad marítima lócala en la forma y 
para los efectos prevenidos en el artículo ante- 
rior, cuando el buque arribe al primer puerto 
del Eeino. 

Lo mismo se practicard cuando sea cerrado el 
testamento, si ío conservaba en su poder él tes- 
tador al tiempo de su muerte. 

Hasta ahora en los precedentes artículos nada se había di- 
cho con referencia á los testamentos ológrafos y cerrados, una 
vez muerto el testador. 

El art. 726 ae ocupa de lo que corresponde hacer al Coman- 
dante ó Capitán al llegar al primer puerto nacional, cuando hu- 
biere fallecido el testador, si su testamento es abierto; y marca 
también el deber de la^utoridad marítima que lo recibe, que no 
es otro que el de remitirlo sin dilación al Ministerio de Marina. 

El art. 727 pasa enseguida á ocuparse del curso que el 
Ministro debe dar al testamento abierto que recibe. 

Siguiendo este orden de exposición parece natural que el 
legislador se ocupara de enseñarnos lo que debía hacerse en 
iguales circunstancias cuando el testamento fuere ológrafo ó 
cerrado. 

Creeríamos cumplida esa misión en el art. 729 á no haberse 

escrito la siguiente frase: " y lo entregará ala Autoridad 

marítima local, en la forma y para los efectos prevenidos en el 
artículo anterior " 

T como el anterior se refiere al testamento de los extrai\je- 
ros, quedamos en suspenso. A descuido de redacción y no á 
otra causa atribuimos la referencia del artículo que nos ocupa. 

Lo estatuido en él debe entenderse como amphación del 726 
y 727 que sólo se refieren al testamento abierto. No hay razón 
para otra cosa. Las mismas formalidades deben exigirse para 
l^ entrega de los testamentos sean estos hechos por españoles 
ó por extraiyeros. La variante será el curso que el Ministro de 
Marina dé á unos y á otros: los primeros los dirigirá al Juez del 
domicilio del difunto ó al Decano de los de Madrid, y los segun- 
dos al Ministro de Estado. 

Si lo expuesto no fuera bastante á convencer al lector del 
error ó del descuido sufrido en el articulado, una sola palabra 
de él será suficiente á descifrar la duda. 

Si el testamento fuere ológrafo, dice él artículo, y durante 
el víMjó falleciere el testador, el Comandante ó Capitán recogerá 
el testamento para custodiarlo, haciendo mención de ello en el 



Digitized by VjOOQIC 



I08 CÓDIGO CIVIL. 



Diario, y lo entregará ala Autoridad marítinja local, en la forma 
y para los efectos prevenidos en el artículo anterior. 

Y he aquí que ese artículo anterior no solamente no dice 
nada sobre la forma en que deba el Capitán ó Comandante en- 
tregar el testamento á la Autoridad Marítima local sino que ni 
aun menciona á ésta. 

El error ó el descuido es pues patente y para nosotros no 
admite duda que este artículo debo tomarse como ampliación 
del 726 y 727. 

Cómo elJefe do la nave tiene conocimiento de que se ha 
otorgado á bordo un testamento ológrafo ó cerrado, pues que el 
art. 724 ordena que se haga mención de ellos en el Diario de na- 
vegación, fácil le será al Capitán del buque mercante ó al Co- 
mandante del de guerra recojer el testamento para custodiarlo. 
Cuidará de hacer mención en el Diario d§ navegación del hecho 
de haberlo recojido y lo entregará á la autoridad marítima local 
para qlie se cumpla lo ordenado. 

Cuando el testamento cerrado no estuviere en poder del 
testador al tiempo de su muerte, el Capitán ó Comandante no 
tendrán que inquirir dqnde se halla, ni tienen por lo tanto la 
obügación de presentarlo á la autoridad marítima local. Y se 
preguntará ¿y donde puede estar ese tq^tamento si en el buque 
se ha otorgado y no ha podido sacarse de él? Estará en poder 
de una persona á quien el testador haya encargado su guarda, 
coa arreglo á la facultad que le concede el art. 711, cuya perso- 
na lo presentará en su oportunidad al Juez competente, de. 
acuerdo con lo dispuesto en el 712. 

Recuérdese que el párrafo quinto del art. 722 dice que ai el 
testamento fuere cerrado "se observará lo que se ordena en la 
Sección sexta de este capítulo, con exclusión de lo relativo al 
número de testigos ó intervención del Notario". Siendo las dis- 
posiciones del 711 y 712 ajenas á los testigos y al Notario, claro 
está que las facultades que concede y los deberes que impone 
tienen igual fuerza para cuando se trate de los testamentos ce- 
rrados hechos en tierra, que aquellos que se otorgan durante un 
viaje marítimo. 



Art. 730. — Los testamentos, abiertos y cerrados, otorgados con 
arreglo á lo prevenido en esta sección^ cadmor 
rán pasados cuatro meses, contados desde qm el 
testador desembarque en un punto donde pueda 
testar en la forma ordinaria. 
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Los testamentos abiertos y cerrados otorgados en tal forma, 
no ofrecen todas las garantías necesarias á su legitimidad y la 
ley los autoriza en razón á las circunstancias en que fueron he- 
chas; pero sí esas circunstancias desaparecen, es justo que cese 
él privilegio. A los cuatro meses, pues, de haber el testador 
desembarcado en un punto en que pueda testar en la forma or- 
dinaria, caducará el testamento. 

No sucede así en el ológrafo, en el que no es posible dispen- 
sar formalidades cuando apenas cuenta con alguna. Que sea 
escrito todo y firmado por el testador mayor de edad, con expre- 
sión del año, mes y día en que se otorgue; que se salven bajo su 
firma las palabras tachadas ó enmendadas, y que se extienda en 
papel sellado correspondiente al ano de su otorgamiento; he ahí 
sus únicas formalidades, y como estas no han sido dispensadas 
en consideración al peligro, como se exigen las mismas al que se 
halla en la tierra que efl el mar y como en su otorgamiento se 
han cumplido los requisitos del art. 688, claro es que ha de va- 
ler siempre sin limitación de tiempo, pues ha sido hecho con 
todas las formalidades de la ley. 

No comprendemos, en verdad, porque motivo en el testa- 
mento ológrafo hecho en el mar no se dispensa el uso del papel 
sellado cuando no se exige este requisito al hecho en país ex- 
tranjero, ignoramos si eSiste alguna disposición que obligue á 
los Comandantes ó Capitanes de buques á estar provistos de pa- 
pel sellado. Si esto es asi, naaa debemos objetar; pero de no 
serlo diremos, que no se comprende el porqué de esa diferencia 
entre el otorgado en el mar y el hecho en país extraño. ¿Por 
qué en este se suprime el requisito del papel sellado? Por no 
haberlo del Estado de que uno es ciudadano. Y ¿en alta mar lo 
hay! Si no está obligado á llevarlo el Capitán, queda igualado 
el que en alta mar se encuentra al que se halla en el extranjero,, 
y pudiendo este extender su testamento ológrafo en papel co- 
mún ^por qué no dar igual derecho á aquél, puesto que la razón 
del pnvilegio está en la casi imposibilidad de conseguir el papel 
sellado español en que deba extenderse el documeiítof Fieles^ 
á nuestros principios nos hubiéramos alegrado que siempre y en 
todo caso el testamento fuera otorgado en una de las tres ^- 
mas comunes, sin admitir nunca circunstancia que ameritase su 
variación; pero sentada la teoría de las especialidades se debe 
ser equitativo en ellas y dispensar iguales formalidades cuando 
se encuentre el testador en casos idénticos. 

Por último, dispone este artículo, que pasados cuatro meses 
del desembarque del testador en punto donde pueda testar en la 
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forma ordinaria> se enteuderán caducados los testamentos. Hay 
cyae comprender bien esta disposición, para conocer todo su al- 
cance. No basta desembarcar en punto habitado para qne em- 
piecen á correr los cuatro meses, sino que es preciso que se lle- 
gue á punto donde pusda testar en la forma ordinaria. La 
forma ordinaria recordamos que es de tres maneras, ológrafo, 
abierto y cerrado; y dados los requisitos que para otorgarlos se 
requieren, habrán de serlo en territorio español, que sea ante 
Notario en los abiertos y cerrados y papel sellado para el oló- 
grafo. Sólo se empe/«ará á contar el plazo cuando se puedan 
usar ó llenar estos requisitos, y desde este momento el tiempo 
de validez del testamento es de cuatro meses, pues pasado este 
es nulo por mandato expreso de la ley. 

Art. 731. — Si hubiere peligro de naufrcdgiOy será aplicable á las 
tripulaciones y pasajeros de los buques de gue- 
rra 6 mercantes lo dispuesto en el art 720- 

Es decir, que si hubiere peligro de naufragio, los tripulantes 
y pasajeros de los buques de guerra y mercantes podrán testar 
de palabra ante dos testigos, testamento que quedará invalida- 
do si el testador se salvase del peligro 'ó si pereciendo no lo for- 
malizaren los testigos. Hasta aquí está clara la ley, pero ¿ante 
quién ha de formalizarse! 

Consúltese el art. 720 al que nos remite el legislador y se 
verá que será ineficaz el testamento si no se formalizare por los 
testigos ante el Auditor de Querrá ó funcionario de justicia 
que siga al ejército. Al buque no sigue Auditor ni íunciouario 
de justicia alguno y resulta así obscura la ley. Nace esta obscuri- 
dad de haberse copiado este artíijulo del Proyecto de Código de 
1851, y estar en este tratada la materia entre los testamentos 
del nülitar. 

Sabemos todos que en el caso del artículo transcripto no 
hay Auditof ni funcionario de justicia que siga al buque, asi es 
que no se sabe por precepto legal ante quien debe formalizarse 
el testamento. ¿Será ante el Jefe de la embarcación si sobrevi- 
ve al peligro ó ante el Agente diplomático ó consular ó ante la 
Autoridad marítima local del primer puerto del Reino á que se 
llegue! 

Sea lo que fuere, es lo cierto, que la ley calla ú omite esta 
designación y fuerza es suplir ese silencio. Nos decidimos por 
la formalización ante la Autoridad marítima por ser esta la que 
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debe entender en las cosas que en el mar sucedan, así como 
para igual caso en lo militar se formaliza ante el Comisario de 
guerra ó funcionario que siga al Ejército. Por igual motivo 
creemos que la Autoridad marítima deberá remitir estas dili- 
gencias al Ministro de Marina, quien á su vez las pasará al de 
Estado si el fallecido fuere extranjero ó al Juez del último donu- 
cilio del testador si fuere ciudadano español, y si no fuere cono- 
cido este, al Juez Decano de los de Madrid para que de oficio 
cite á los herederos y demás interesados en la sucesión, quienes 
liarán elevar á escritura pública el testamento, en la forma pre- 
venida en la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Esto que dice el artículo 718 respecto al testamento de los 
militares debió consignarse en esta sección al tratar de los marí- 
timos, ó hacer relación á aquél artículo con la salvedad ó cambio 
de la Autoridad militar ^or la marítima. No se hace así, pero á 
ello debemos gustarnos dada la igualdad de los casos. 
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SECCIÓN IX. 

Del testamento beoho en país extranjero. 

Art. 732. — ^0^ españoles podrán testar fuera del territorio na- 
cional, sujetándose á las formas establecidas por 
las leyes del país en qtie se hallen. 

También podrán testar en alta mar^ durante su 
navegación en un buque extranjero, con suje- 
ción á las leyes de la Nación á que el buque per- 
tenezca, , 

Podrán asimismo hacer testamento ológrafo con 
arreglo al articulo 688, sin el requisito de papel 
sellado, aun en lospaises cuyas leyes no admitan 
dicho testamento. 

Ha sido principio iaternacional consagrado por los pueblos 
civilizados, que los actos ó contratos han de sigetarse á las for- 
malidades exigidas por las leyes del país en que se ejecuten, 
principio que vemos establecido desde época remota en la regla 
locus regit actum. Pero es aplicable sólo á las formalidades co- 
mo dejamos apuntado, nunca al derecho abstracto, á la capaci- 
dad del individuo, porque éste sigue sujeto á las leyes de su país 
en todo aquello que ha de traducirse en un derecho ó en una 
obligación. 

La disposición del segundo párrafo es consecuente con la 
anterior, pues que el buque extranjero forma parte del territorio 
de la Nación á que pertenece, y por tanto, al otorgarse un testa- 
mento en alta mar durante la navegación en un buque extran- 
jero, han de cumplirse las leyes del país á que pertenezca. 

Como nuestro derecho reconoce á los españoles el de otor- 
gar su testamento en la forma ológrafa, era lógico que especifi- 
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cara, siendo como es éste un acto personalísimo en que no ha de 
ser necesaria ninguna formalidad, que pudiera hacerlo en esta 
forma aun en los paises en que no se admita dicho testamento. 
Pero como en nuestro país se exige como uno de los requisitos 
que garantizan la autenticidad, que se otorgue en papel sellado 
del año del otorgamiento, y en algunos paises se usa sólo el pa- 
pel común para toda clase de actos y contratos, la ley ha liber- 
tado al español que otorgue su testamento ológrafo en el extran- 
jero, de ese requisito que es indispensable en nuestro país. 

Recordemos aquí lo que dyimos al tratar de esta clase de 
testamentos cuando fueren otorgados duíante el viaje marítimo, 
y veamos de nuevo que la razón que allí no se tuvo en cuenta 
para libertar al testador del uso del papel sellado, se ha tomado 
aquí en consideración para no exigirlo, siendo así que tan impo 
sible es adquirir ese papel cuando se reside en país extraiyero 
como si se está embarcado. Por lo demás no damos gran impor- 
tancia al hecho de si se hace ó ño el testamento ológrafo en pa- 
pel sellado, pues ya dijimos en la Sección cuarta, que tal exi- 
gencia no puede ofrecer lo que se llama una verdadera garantía. 

Art. 733. — No será válido en España el testamento mancomu- 
nadoy prohibido por el art, 669, que los españoles 
otorguen en pais extranjero, aunque lo autori- 
cen las leyes de la Na^n donde se hubiese otor- 
gado. 

Si con arreglo al art. 732 podemos testar en país extranjero 
siyetándonos á las formas establecidas por sus leyes, no podía, 
deducirse de ahí que se convalidaran por ese medio actos termi-' 
nantemente rechazados por las leyes españolas, ni nunca tuvo 
tal alcance la regla locus regit actum. 

Los testamentos mancomunados los prohibe la ley por con- 
siderarlos contrarios al principio de la libre voluntad del testa- 
dor, y no ha de convalidarse un acto en tal manera reprobado 
por la ley, por el simple hecho de ejecutarse en tierra extraña- 
Ya al ocupamos del testamento mancomunado habíamos hecho 
referencia al presente artículo llamando la atención sobre su 
mandato terminante, que venía á ser consecuencia de aquél en 
que quedaban prohibidos en el territorio de la Nación esta clase 
de testamentos, bien lo hicieran Bn pirovecho recíproco, bien en 
beneficio de un tercero. 

Por otra parte ha sido requisito en nuestro derecho patrio, 
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para que tengan fuerza en España los actos ejecutados en el ex- 
traiyero, evitando así que se eludan las leyes nacionales al mis- 
mo tiempo que estableciendo el principio de la reciprocidad: 1? 
Que sea lícita en España y perniitida por sus leyes la materia del 
acto ó contrato. 2? Que con arreglo á las leyes del país de los 
otorgantes, tengan éstos la aptitud y capacidad necesarias para 
la ejecución del acto ó el otorgamiento del contrato; y 3? Que 
se conceda en el país del otorgamiento igual validez á los cele- 
brados en los dominios españoles, según ló tenía establecido el 
Eeal decreto de 17 de Octubre de 1851^ 



Art. IZA,— ^<^^^^^^ podrán los españoles que se encuentren en 
país extranjero otorgar su testamento, abierto ó 
cerrado, ante el Agente diplomático ó consular de 
España residente en el lugar del otorgamiento, 

tM estos casos dicho Agente liará las veces de 
Notario, y se observarán respectivamente todas 
las formalidades establecidas en las secciones 
quinta y SffXta de este capitulo, no siendo, sin em- 
X bargo, necesaria la condición del domicilio en los 

testigos. 

Tenemos, pues, .que la regla á la que hemos venido haciendo 
mención en los dos artículos anteriores, ó sea, la que expresa 
que han de observarse en los actos las formalidades exigidas por 
la ley del país en que se otorguen, no merece del legislador 
absoluta consagración. 

No será obligatorio ceñirse á lo prevenido en el artículo 732, 
sino que el español que se encuentre en país extranjero podrá 
á su arbitrio escojer entre una ú otra forma. Podrá sujetarse con 
perfecta validez en los actos ó contratos que ejecute á las forma- 
lidades del país en que se encuentra, ó bien otorgar su testamen- 
to, abierto ó cerrado, ante el Agente diplomático ó Consular de 
España, llenando las formalidades que en ésta se exige para el 
otorgamiento de dichos testamentos, con la sola diferencia de 
que el Notario será sustituido por el Agente, y no se necesita 
que los testigos sean domiciliados. 

Art. 735. — ^^ Agente diplomático ó consular remitirá, autori- 
mda con su firma y sello, copia del testamento 
abierto, ó del acta de otorgamiento del cerrado, al 
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Ministerio de Estado para que se deposite en su 
Archivo. 

Es el mismo procedimiento que están obligados á seguir los 
Agentes en el caso del testamento marítimo, y el cuartel general 
en el del militar, con la sola diferencia de que el Ministro al que 
dichos testamentos se remitan será, en su casó respectivo, el de 
Marina, el de la Guerra, ó el de Estado. 



Art. 736. — ^^ Agente diplomático ó consular^ en cuyo poder hu- 
biese depositado su testamento ológrafo ó cerrado 
un español, lo remitirá al Ministerio de Estado 
. cuando fallezca el testador^ con el certificado de 
defunci6p>. 

El Ministerio de Estado hará publicar en la 
^^ Gaceta de MadriW^ la noticia del fallecimiento^ 
para que los interesados en la herencia puedan 
recoger el testamento y gestionar su protocoli- 
zación en la forma prevenida. 

Habíamos visto, tanto en el testamento militar como en el 
marítimo establecida como regla de procedimiento, que bien el 
Ministerio de la Guerra, bien el de Marina, en su respectivos ca- 
sos, al recibir los testamentos debían proceder con arreglo al ar- 
tículo 718, remitiéndolos al Juez del último domicilio del difunto 
ó al Decano de los de Madrid si el domicilio no fuere conocidoj 
y el Juez entonces proceder de oficio á su apei^fcura con citación 
é intervención del Ministerio fiscal poniéndolo en conocimiento 
de los herederos y demás interesados, después de abierto. 

Por el presente artículo parece que no habrá que seguir en 
estos testamentos lo que se ha venido estableciendo cómo regla. 
No se encontrará el Ministro en el deber de remitir al Juez del 
domicilia) del difunto ó al Decano de los de Madrid el testamento 
que recibió, sino que sólo estará obligado á publicar en la Gace- 
ta la noticia del fallecimiento y el hecho de tener en su poder el 
.testamento para que los interesados en la herencia ocurran á re- 
cogerlo. 

No comprendemos el motivó de la diferencia que se estable- 
ce entre lo que deberán hacer el Ministro de la Guerra y el de 
Marina, en los casos de los testamentos otorgados en campaña 
ó durante un viaje por mar, que les sean remitidos, y lo que eu 
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este artículo se ordena al de Estado. Este, eo el caso de que no 
concurrieren los interesados después del llamamiento por la Ga- 
ceta, tendría que proceder con arreglo á lo legislado para el tes- 
tamento cerrado marítimo ó militar; tendría que ceñirse á lo pre- 
ceptuado en el apartado del art. 718, porque no es posible pensar 
que se retenga el testamento por tiempo ilimitado en poder del 
Ministerio, pues bien puede suceder que no existan herederos 
Iep:ítimos ni personas que se supongan interesados en la herencia, 
y quí*, por tanto, no concurran al llamamiento, peijudicándose de 
ese modo los instituidos en el testamento y que no han podido 
presumirlo. 

El Ministro de Estado que proceda desde luego con arreglo 
al art. 718, comete una ilegalidad pues que no cumple el artículo 
de que nos estamos ocupando. Pero para probar las consecuen- 
cias que pueden resultar de la aplicación de éste, fijémonos en 
el caso de que la institución recaiga en ias personas jurídicas 
mencionadas en el art. 35 de este Código, que son las corpora- 
ciones, asociaciones ó fundaciones de interés público ó particu- 
lar reconocidas por la ley, y se verá, que si por alguna circuns- 
tancia especial no tienen conocimiento deque han sido instituidas, 
no concurrirán al llamamiento del Ministro de Estado, pí»rque no 
saben que tengan personalidad para presentarse. No sucedería 
así de seguirse el procedimiento estableJ^.ido para los testamen- 
tos cerrados, marítimo y militar, porque en estos el Juez se en- 
tera de sus disposiciones al abrirlos y llama entonces á los insti- 
tuidos y demás interesados en la herencia. 



■^>»- 
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SECCIÓN X. 

De la revocación é ineflcacia de los testamentos. 

Art- 737, — Todas las disposiciones testamentarias son esencial- 
mente revocables, aunque el testador exprese en 
el testamento su voluntad 6 resolución de no re- 
vocarlas. 

Se tendrán pomo puestas las cláusulas dero- 
gatorias de las disposiciones futuras,^ y aquellas 
en que ofdene el testador que no valga la revoca- 
ción del testamento si no la hiciere con ciertas 
palabras ó señales. 

Siendo condición inherente á las disposiciones testamenta- 
rias la libertad con que debe proceder el testador á exponer su 
voluntad, ordenando lo que quiere que se haga con lo suyo des- 
pués de su muerte, no podía el Código permitir que fuera coar- 
tada de ningún modo ni en forma alguna aquella facultad. El 
testamento es la última voluntad, y la voluntad es mudable 
hasta el momento de la muerte. La revocabilidad, pues, de los 
testamentos es una consecuencia del principio expuesto; que el 
que tiene libertad para disponer de sus cosas, ha de tenerla para 
dejar sin efecto lo dispuesto, si quiere ordenar otra cosa distin- 
ta. Si así no fuera, la libertad no existiría, pues ésta se pierde 
éesde el momento mismo en que la voluntad no puede manifes- 
tarse. No existe entre nosotros la libertad de testar, pero sí 
dentro de las exigencias de la ley el hombre puede manifestar su 
voluntad, hay libertad, por más que ésta sea relativa. Tienen, 
pues, en confirmación de lo dicho, que ser escencialmente revo- 
t^bles todas las disposiciones testamentarias, aunque el testador 
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exprese en el testamento su voluntad ó resolución de no revo- 
carlas. 

Aparte de las razones que hemos dado, hay otras práctica» 
que ha tenido en cuenta el legislador al redactar el artículo. La 
voluntad es uaa manifestación del espíritu que ha de tener como 
causa productora un hecho. Los hechos, mudables siempre, dan 
á la voluntad esa misma mutabilidad. Al otorgar un individuo su 
última disposición, conforme á su voluntad, ha tenido en cuenta 
un hecho de que parte. Si este cambia, la manifestación por él 
producida cambia también. La ley no podía, pues, dejar de de- 
cir, que aunque el testador expresara su propósito ó resolución 
de no revocar la voluntad manifestada tal manifestación no va- 
liera, porque un hecho posterior puede venir á cambiar aquél 
y á destruir, por tanto, la causa productora de la disposición. 

Otra razón es la de que puede haber ^nacido esa manifesta- 
ción de un hecho incierto ó erróneo, ó arrancada por la violencia 
ó el dolo. La ley debía dejar expedito el camino para que vol- 
viera sobre sus pasos el testador cuando conociera lo incierto 
del hecho ó el error, ó cuando la violencia ejercida ó el engaño 
tramado lo colocaran en la situación real en que había dejado 
de estar por estas causas que impedían que con libertad com- 
pleta y perfecto conocimiento de los hechos, dispusiera para des- 
pués de su muerte, 

Por las mismas razones dice la ley que se tendrán por no 
puestas las cláusulas derogatorias de las disposiciones futuras, 
porque ¿cómo podría permitir que desde luego se derogara lo 
que aún no se había dispuesto? ¿Cómo podría sober el testador 
si en el porvenir había de existir causa que le hiciera disponer 
de ésta ó de la otra manera sobre determinado particular ó cosa, 
si no tenía conocimiento de los hechos que habían de ocurrir 
capaces de cambiar por completo su voluntad! 

Tampoco se tendrán por puestas, continúa el artículo, aque- 
llas en que ordene el testador que no valga la revocación del tes- 
tamento si no la hiciere con ciertas palabras ó señales. No debe 
sigetarse la manifeátación libre del testador á palabras ó señales 
que pueden constituir mi peligro, coartando esa libertad omní- 
moda que debe tener sin otras cortapisas que las de lá ley. Quie- 
re el testador en un momento dado revocar su testamento, y si 
no recuerda ó no tiene posibilidad en aquel momento de traer á 
la vista las palabras ó señales indispensables para que la revoca- 
ción valga, no puede tener lugar, y muere quedando válido un 
testamento que no es hyo de su voluntad, puesto que manifestó 
claramente su intención de revocarlo. La ley en este punto no 
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se ha apartado de los principios generales de la moral y del de- 
recho, y al parecer que coarta la voluntad del testador, lo que 
hace es dejarla en condiciones de manifestarse libremente. 

Art. 738. — ^^ testamento no puede ser revocado en todo ni en 
parte sino con las solemnidades necesarias para 
testar. 

La revocación del testamento no puede hacerse sino por 
otro testamento. No quiere esto decir que el testamento cerra- 
do, por ejemplo, sea, pnra que valga la revocación, necesariameUh 
te revocado por otro testamento cerradoj basta que en ella se 
emplee cualesquiera de las formas establecidas por la ley para 
testar. 

¿Bastará para la reVocación de un testajnento otro en que se 
hayan llenado todas i as solemnidades, pero que no contenga nin- 
guna otra disposición que la cláusula revocatoria! Creemos que 
sí, primero: porque no dice el artículo que haya de ser revocado 
por otro testamento en que la disposición sea contraria á la he- 
cha en el anterior, sino simplemente que han de emplearse las 
solemnida les necesarias para testar. Segundo: porque puede ser 
la mente del testador morir intestado, por convenir así á su» 
fines particulares ó por libertarse de deberes y compromisos, y 
que la herencia sea deferida por la ley. Si .esto quisiere, no po- 
dría hacerlo de otro modo que disponiendo sólo la revocación, ó 
se le obligaría á emplear la ficción de disponer, por ejemplo, le- 
gados de cosas que no estuvieren en el comercio, á fin de que no 
valiera el testamento revocatorio más que en lo que ala revoca- 
ción se refería. En apoyo de nuestro parecer viene el art. 740, 
en que se dispone que aunque el testamento no valga por cadu- 
cidad, la revocación producirá su efecto. Aquí tenemos el caso 
de un testamento en que sólo se dispone la revocación, pues que 
lo demás en él comprendido queda sin valor ni efecto. 

Art. 739. — ^^ testamento anterior queda revocado de derecho 
por el posterior perfecto, si el testador no expresa 
en éste su voluntad de que aquél subsista en todo 
ó en parte. 

Sin embargo, el testamento anterior recobra su 
fuerza si el testador revoca después el posterior^ 
y declara expresamente ser su voluntad que valga 
el primero, - 
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Por disposición de la ley, sin necesidad de que en el testamen- 
to posterior se haga referencia al anterior, queda éste derogado. 
La voluntad expresada últimamente por el testador es la que 
tiene valor, pues se supone que si fuera aun la misma que dictó 
el anterior, no se hubiera otorgado ima nueva disposición. Por 
eso la segunda parte del párrafo dice: si el testador no expresa 
en éste (el posterior) su voluntad de que aquél subsista en todo 
ó en parte. Que puede subsistir en todo el testamento anterior 
no ofrece duda, pues si en el nuevo no se dispone nada contrario 
á lo (lue en aquél se ordenaba, subsistirá en todo, siempre que 
así se manifieste por el testador. Y subsistirá en parte cuando 
así lo dijere el otorgante. 

Hay que fijarse en que este artículo dice el posterior perfecto, 
consecuente con lo ordenado en el anterior de que no puede ser 
revocado en todo ni en parte un testamento, sino con la^ solem^ 
nidades necesarias para testar. 

Hay un caso, sin embargo, en que el testamento anterior re- 
cobra su fuerza, revocado el postOTior; pero es indispensable 
para que tal cosa suceda que el testador declare expresamente 
al revocar el último, que es su voluntad que valga el primero que 
otorgó. 

Estas disposiciones tienden todafl á ampliar la libertad del 
testador, y á que en ningún-caso por disposición ó por omisión 
de la ley resulte coartada aquella. 



Art- 740- — -^^ revocación producirá su efecto aunque el segundo 
testamento caduque por incapacidad del heredero 
ó de los legatarios en él nombrados^ ó por renun- 
cia de aquél ó de estos. 

Ya habíamos hecho referencia á este artículo al ocuparnos 
del que dispone que la revocación del testamento ha de hacerse 
siempre empleando las solemnidades que se requieren para tes- 
tar. No podemos hacer otra cosa, para la mejor Inteligencia de 
él, que copiar á continuación todos aquellos á cuyas disposicio- 
nes se refiere éste por lo que hace á la incapacidad del heredero 
ó de los legatarios en él nombrados, ó por renuncia de aquél ó 
de estos, y son los siguientes: 

Art. 689. El testamento ológrafo deberá protocolizarse, presentándolo 
con este objeto al Juez de primera instancia del ultimo domicilio del testador, 
ó al del lu^ar en que éste hubiese fallecido, dentro de cinco años, contados 
desde el día del fEülecimiento. Sin este requisito no será válido. 
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Art 745. Son incapaces de suceder: 

1? Las criaturas abortivas, entendiéndose tales las que no reúnan las 
circunstancias expresadas en el art. 30. 

29 Las asociaciones ó corporaciones no permitidas por la ley. 

Art. 748. La institución hecha á favor de un establecimiento público 
bajo condición ó imponiéndole un gravamen, sólo será válida si el Gobierno 
la aprueba. 

Art. 752. Ifo producirán efecto las disposiciones testamentarias que ha- 
ga el testador durante su última enfermedad en favor del sacerdote que en 
olla le hubiese confesado, de los parientes del mismo dentro del cuarto grado, 
6 de su iglesia, cabüdo, comunidad 6 instituto. 

Art. 753. Tampoco surtirá efecto la disposición testamentaria del pupi- 
lo á favor de su tutor hecha antes de haberse aprobado la cuenta definitiva 
déoste, aunque el testador muera después de su aprobación. •' 

Serán, sm embargo, válidas las disposiciones que el pupilo hiciere en fa- 
vor del tutor que sea su ascendiente, descendiente, hermano, hermana ó cón- 
yuge. 

Art. 754. El testador no podrá disponer del todo ó parte de su herencia 
en fevor del Notario que autonce su testamento, ó de la esposa, parientes ó 
afines del mismo dentro del cuarto grado, con la excepción establecida en el 
artículo 682. 

Esta prohibición será aplicable á los testigos del testamento abierto, otor- 
gado con o sin Notario. 

Las disposiciones de este artículo son también aplicables á los testigos y 
apersonas ante quienes se otorguen los testameatos especiales. 

Art. 755. Será nula la disposición testamentaria á favor de un incapas, 
aunque la disfrace bajo la forma de contrato oneroso ó se haga á nombre de 
persona interpuesta. • 

Art. 756. Son incapaces de suceder por causa de indignidad. 

I? Los padres que abandonaren á sus hijos y prostituyer^i á sus hijas ó 
atentaren á su pudor. 

2? El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida 
del testador, de su cónyuge, descendientes ó ascendientes. 

Si el ofensor ñiere heredero forzoso, perderá sa derecho á la legitima. 

39 El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley señale pe- 
na aflictiva, cuando la acusación sea declarada calumniosa. 

49 El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del 
i^estador, no la hubiese denunciado dentro ^q un mes á la justicia, cuando ésta 
no hubiera procedido ya de oficio. 

Cesará esta prohibición en ios casos en que, según la ley, no hay la obli- 
gación de acusar. 

59 El condenado eu juicio por adulterio con la mujer del testador. 

69 El que, con amenaza, fraude ó violencia, obligare al testador á hacer 
testamento ó á cambiarlo. 

79 El que por iguales medios impidiere á otro hacer testamento, ó revo- 
car el que tuviese hecho ó suplantare, ocultare ó alterare otro posterior. 

Art. 757. Las causas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador 
las conocía al tiempo de hacer testamento, ó si, habiéndolas sabido después, 
las remitiere en documento público. 

Art. 758. Para calificar la capacidad del heredero ó legatario se atende* 
rá al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesión se trate. 

En los casos 29, 39 y 59 del art. 756, se esperará á que se dicte la sen- 
tencia firme y en el número 49 á que transcurra el mes señalado para la de- 
nuncia. 
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Si la institución ó legado fuere condicional; se atenderá ademas al tiem- 
po en que se cumpla la condición. 

Art- 741- — ^^ reconocimiento de un hijo ilegitimo no pierde su 
fuefBa legal, aunque se revoque el testamento en 
que se hiso. 

El reconocimiento del hyo ilegitimo es cosa completamente 
independiente del testamento, y si en él se hace es por ^ue la ley 
prescribe en el artículo 131, que es éste uno de los m<ído- de ha- 
cerlo, ifil perjuicio que podría irrogársele á un hyo reconocido 
en testamento sería de tal consideración, y es tanta la importan- 
cia del hecho, que no podía la ley hacerlo depender de la falta 
de una solemnidad en documento cuya validez ó ineficacia en 
nada se relacionaba con el reconocimiento. De cualquier mane- 
ra que aparezca probada, y aquí la prueba es la confesión, la filia- 
ción de un desgraciado que hasta entonces no supo quien le ha- 
bía dado el ser, debe quedar firme, pues de otro modo resultaiia 
inmoral y cruel la disposición que tal no estableciera, poique no 
se trata de una liberalidad del padre sino de la preexistencia de 
un hecho de tal importancia que viene la declaración que sobre 
él se haga, á alterar la personalidad (^e un tercero. 

Art. 742.*-^^ presume revocado el testamento cerrado qus apa- 
rezca en el domicilio del testador con las cubiertas 
rotas ó los sellos quebrantados, ó horradas, ras- 
padas 6 enmendadas las firmas que lo autoricen. 
Este testamento será, sin embargo, válido cuan- 
do se probare haber ocurrido el desperfecto sin 
voluntad ni conocimiento del testador, ó hallán- 
dose éste en estado de demencia', pero si aparecie- 
ren rota la cubierta ó quebrantados los sellos, será 
necesario probar además la autenticidad del tes- 
tamento para su validez. 

Si el testamento se encontrare en poder de otra 
persona, se entenderá que el vicio procede de ella 
y no será aquél válido como no se pruebe su au- 
tenticidad, si estuvieren rota la cubierta ó quebran- 
tados los sellos; y si una y otros se hallaren ínte- 
gros, pero con las firmas borradas, raspadas ó 
enmendadas, será válido el testamento, como no 
se justifique haber sido entregado el pliego en esta 
forma por él mismo testador. 
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Hay que estudiar aquí dos casos, según que el testamento 
aparezca en el domicilio del testador ó en poder de otra perdona, 
y la importancia de estas dos circunstancias ha de ser ti:ascen- 
deutal para su validez. 

Considerándose que por el hecho de romper el testador la 
cubierta de su testamento y aun por sólo quebrantar los sel'os ó 
borrar, raspar ó enmendar las firmas que lo autorizan ha querido 
demostrar que no era su intención última que valiera el instru- 
mento otorgado, la ley se apresura á declarar que cuando en 
tales condiciones aparezca en el domicilio del testador, se habrá 
de presumir revocado,- pero teniendo en cuenta que bien pudiera 
acontecer que el testador cayere en demencia y en este estado, 
sin ánimo de revocar su testamento, rasgara la cubierta ó en algu- 
na otr.i forma la alterare; ó bien que sin su conocimiento, sufrie- 
ra deterioro, hechos que po pueden legalmente presumirse, pero 
que pueden acontecer, la ley los declara válidos; pero siempre 
que se prueben aquellos extremos si sólo se han tachado, enmen- 
dado ó raspado las firmas, porque cuando se rompe la cubierta, 
cuando se quebrantan los sellos, hay indicios para sospt^char la 
posibilidad de que una mino extraña é interesada pueda haber 
suplantado el testamento. Por eso en este último caso es nece- 
sario no ya probar los extrejnos anteriores, sino además la auten- 
ticidad del testamento. 

Cuando este se encuentre en poder de otra persona, que es 
el segundo de los dos casos á que én el principio nos referimos, 
existen consideraciones que deben aumentar el rigor de la ley, 
porque no teniendo el testador en su domicilio el testamento y 
apareciendo éste con la cubierta rota ó los sellos quebrantados, 
ya no ha lugar á atribuirlo á un rapto de locura, ni á una delibe- 
rada intención de revocarlo porque no estaba para ello al alcan- 
ce de su mano: hay que atribuirlo á obra del guardador y por 
este hecho declararlo nulo; pero como puede suceder que el tes- 
tamento, después de todo, sea auténtico, y por querer prevenir 
un fraude no realizado, se irrogasen á terceros daños quizás con- 
siderables, anulándose el acto más importante de los que ejecu- 
tamos ó sea la disposición de nuestros bienes y nuestros dtsrechos 
para después de la muerte, el legislador establece que siempre 
que la autenticidad del instrumento se pruebe, aquellos vicios no 
han de anularle, porque ya consta que lo que en él se expresa 
es cierta, es evidentemente la voluntad del testador. Mas ésta 
autenticidad no habrá que probarla si sólo se ha tachado, borra- 
do ó enmendado las firmas de la cubierta, á menos que se justifi- 
que que el testador lo entregó así, porque entonces la ley presu- 
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me, consecuente cpn la doctrina sentada, que ha querido en tal 
manera revocar su testamento. 

Nosotros en esta parte no estamos de acuerdo con la ley, 
porque si es cierto que hay razones bastantes para considerar 
que ha querido anular el testador su testamento por el simple 
hecho de aparecer éste alterado en su cubierta cuando lo guar- 
daba él mismo, no consideramos el caso igual, cuando, con las 
firmas alteradas, raspadas ó borradas, ocurre á depositarlo en 
manos de otra persona. Nuestros actos todos, nuestras acciones 
siempre obedecen h una idea, se encaminan á un ñn; ^y cuál pue- 
de serla intención -de aquél que uo queriendo que subsista su 
testamento lo entrega á otra persona para su guarda! Si no ha 
de valer ¿para qué lo entrega! Y si lo entrega ¿por qué ha de 
presumirse que no quiere que valga? 

El motivo de todo esto creemos encontrarlo en la aplicación 
más que rigurosa, ciega, de la ley 24, íít. 1?, Pai*t. 6% que decía: 
^* Quebrantando á sabiendas el fazedor del testamento alguno áe 
los sellos de la carta, en que ante ouiessé fecho su testamento en 
escrito, tajando algunas de las cuerdas, ó rayendo las señales, 
que ouiesse fecho en la carta el escriuano público, ó rompiéndolas, 
desatasse el testamento por ello, Pero si fuesse prouado, que al- 
guna destas cosas sobredichas auini^ssen en la carta del testa- 
mento, por ocasión, e que non fuesse fecho á sabiendas, non se em- 
bargaría el testamento por ende." 

Tal es la clave, llamémosla así, por la que se ha redactado 
el art. 742j y es indudable, al menos á nuestro juicio, que al apli- 
carlo rigurosamente en aquella última parte, se aleja la ley de lo 
razonable y de lo lógico. 

Art' 743- — Caducarán los testamentos, ó serán ineficaces en todo 
ó en parte las disposiciones testamentarias, sólo 
en los casos expresamente prevenidos en este Có- 
digo. 

Nada más oportuno aquí que mencionar los casos en los que 
los testamentos caduquen y aquellos en que se hagan ineficaces, 
en todo ó en parte, las disposiciones que contienen. 

Caducidad de los testamentos. 

A los cinco años de la muerte del testador si siendo ológrafo 
no se hubiere protocolizado en ese lapso de tiempo. 

A loa dos meses de haber cesado la epidemia ó el peligro in- 
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minente, si hubiere sido hecho con arreglo á los artículos 700 y 
701, caso de que se salvare el testadorj y si muriere, caducará si 
á los tres meses siguientes al fallecimiento no se formaliza ante 
el Tribunal competente. 

Los otorgados sin la autorización del ÍTotario si no se elevan 
á escritura pública y se protocolizan con arreglo á la Ley de En- 
juiciamiento Civil. (Art. 704.) 

Los otorgados con arreglo al art. 716 á los cuatro meses des* 
pues que el testador haya dejado de estar en campaña. 

Caduca el de palabra que se otorga con arreglo al art. 720 ó 
al 731, si se salva el testador ó si no se formaliza por los testigos 
ante el Auditor de guerra ó fuücionario de justicia que siga al 
ejército, si -ocurriere el fallecimiento. 

Los que se otorguen con arreglo á la áección 8* á los cuatro 
meses del desembarque del testador en punto en que pueda tes- 
tar en la íorma ordinaria. • 

Ineficacia de las disposiciones en todo 6 en parte. 

Será ineficaz la disposición que dejare á arbitrio de tercero 
ó á comisario ó mandatario la íormación del testamento, y tam- 
bién lo será el nombramiento de herederos ó legatarios, y la de- 
signación de las porciones en que hayan de suceder cuando sean 
instituidos nominalmente. fArt. 670.) 

2" Cuando refiriéndose á las cédulas ó papeles privados que 
aparezcan después de 1^ muerte, no llenaren éstas los requisitos 
prevenidos para el testamento ológrafo. (Art. 672.) 

3? Cuando se prohiba la impugnación del testamento. (Ar- 
tículo 675.) 

4? Cuando se probare que el heredero ó legatario que en 
su poder tenía el testamento procedió con dolo al no presentarlo 
dentro de los diez días de haber tenido noticia de la muerte del 
causante, lo mismo que aquél que con igual intento doloso lo 
sustragere del domicilio del testador ó déla persona que lo guar- 
da y el que lo oculte, rompa ó inutilice de otro modo. (Art. 713 ) 

5? Cuando se trasmitan derechos á las criaturas abor-tivas 
del art. 30, ó á las asociaciones ó corporaciones no admitidas por 
la ley. (Art. 745.) 

6** Cuando se refiera á personas jurídicas si la disposición 
no es conforme á las leyes y reglas de su constitución. (Art. 746 
en relación con el 38.) , _ 

7? Cuando se refiera á un establecimiento público impo- 
niéndole un gravamen ó b^o condición, si el Gobierno no lo 



aprueba. (Art. 749.) 
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8® Si se refiere á una persona iucierta á menos que por al- 
gún evento resulte cierta, (kit 750.) 

9? La que haga el testador durante su última enfermedad 
en favor del sacerdote que en ella le hubiese confesado, de los 
parientes del mismo dentro del 4? grado ó de su iglesia, cabildo, 
comunidad ó instituto. (Art. 752.) 

10? La del pupilo á favor de su tutor hecha autes de haber- 
se aprobado la cuenta definitiva de éste aunque el testador mue- 
ra después de su aprobación, excepto si fuere su ascendiente, 
descendiente, hermano, hermana ó cónyuge. (Art. 753.) 

11? La que se haga á favor del Notario que autorice el tes- 
tamento, ó de la esposa, parientes afines del mismo dentro del 
4** grado, excepto si son legatarios de cosa mueble ó cantidad de 
poca importancia con relación al caudal hereditarioj siendo tam- 
bién ineficaz la institución hecha á favor de los testigos del testa- 
mento abierto otorgado con ó sin Notario y la hecha álos de los 
demás especiales, incluyendo á la persona ante quien se otorgue. 
{Art. 754 en relación con el 682.) 

12? La hecha á favor de un incapaz aunque se la di^ace 
bajo la forma de contrato oneroso ó se haga á nombre de perso- 
na interpuesta. (Art. 755.) 

13? La hecha á favor de personas incapaces por causa de 
indignidad (véase el art. 756, en la nota del 740), al menos que 
al tiempo de testar la conociera el testador ó sí habiéndolo sabi- 
do después la remitiere en documento público. (Art. 757.) 

He aquí los casos tpdos en que deben caducar los testamen- 
tos y anularse las disposiciones que contienen. 

Con este artículo que acabamos de anotar,' termina el Capí- 
tulo 1? del título 3? del Código Civil, que trata de los testamen- 
tosj y concluye también el trabajo que, por ahora, emprendimos. 
De él se desprende que no ha sido tan feliz el nuevo Código co- 
mo era de esperarse, pues aunque hay que tributarle aplausos 
por algunas innovaciones de verdadera importancia que ha intro- 
ducido, no han sido menos el número de censuras á que se ha 
hecho acreedor, considerando, sobie todo, el adelanto que en 
estos últimos tiempos ha alcanzado entre nosotros el estudio de 
la Ciencia del Derecho. 
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d^PElTDZCES 



APÉNDICE A. 

Para elevar á escritura pública el testamento hecho de pala- 
bra, se observará, conforme á lo dispuesto en el art. 704, lo que 
prescriben los siguientes de la Ley de Eiguiciamento Civil. 

LIBRO ni, TITULO VL 

DEL MODO DE ELEYAR Á ESCRITURA PÚBLICA EL TESTAMENTO Ó 
CODICILO HECHO DE PALABRA. 

Art. 1942. A instancia de parte legítima podrá elevarse á escritura pú- 
blica el testamento hecho de palabra. 

Art. 1943. Só entiende ser parte legítima para los efectos del artículo 
anterior: 

IV El que tuviere interés en el testamento. 

29 El que hubiere recibido en él cualquier encargo del testador. 

3V El que con arreglo á las leyes pueda representar sin poder á cual- 
quiera de los que se encuentren en los casos que se expresan en los números 
anteriores. 

Art. 1944. Si al otorgar el testamento de palabra se hubierep^omado nota 
6 apunta de las disposiciones del testador, se presentará con la solicitud di- 
cha nota ó memoria; se expresarán los nombres de los testigos que deban ser 
examinados, y el del Notario si hubiere concurrido al otorgamiento y por cual- 
quier causa no lo hubiere elevado á escritura pública, y se manifestará el in- 
terés legítimo que tenga el que promueve el expediente. 

Art. 1945. El Juez dictará providencia mandando comparecer á los testi- 

Sos, y al Notario en su caso, en el día y hora que señale, bajo apercibimiento 
e multa, y de las demás correcciones que la desobediencia haga necesarias. 
Art. Í946. N"o concurriendo al acto alguno de los que deban ser exami- 
mados, sin alegar justa causa que se lo impidiere, el Juez lo suspenderá; seña- 
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lará el día j hora en que haya de tener lugar, mandará hacer efectiva la mul- 
ta, y conmmará al desobediente con mayor corrección en el caso de reinci- 
dencia. 

Art. 1947. Cuando un testigo no compareciere por hallarse enfermo ó 
impedido, podrá pedir el interesado que se traslade el Juzgado á la casa del 
eníermo para recibirle declaración acto continuo de haber sido examinados los 
demás testigos. 

Cuando un testigo estuviere ausente del partido judicial, podrá solicitar 
que se le examine por medio de exhorto dirigido al Juez del pueblo de su re- 
sidencia actual 

Art. 1948. Los testigos, y el Notario en su caso, serán examinados se- 
paradamente y de modo que no tengan conocimiento de lo declarado por los 
que les hayan precedido. 

El actuario dará fé de conocer á los testigos. 

Si no los conociere, exigirá la presentación de dos testigos de conoci- 
miento, 

Art. 1949. También deberá acreditarse , si no constare por notorie- 
dad, la calidad del Notario del otorgamiento en los casos en que hubiere con- 
currido. 

Art. 1950. Cuidará el Juez, bajo su responsabilidad, de que se exprese 
en las declaraciones la edad de los testigos y el lugar en que tuvieren su ve- 
ciudad al otorgarse el testamento. 

Art. 1951. Cuando la voluntad del testador se hubiere consignado en 
alguna cédula ó papiel privado, se pondrá de manifiesto á los testigos para que 
di^an si es la misma que se leyó, y si reconocen por legítimas sus respectivas 
firmas y rúbricas, en caso de haberlas puesto. 

Art. 1952. Reíiultando clara y terminantemente de las declaraciones de 
los testigos: 

1^ Que el testador tuvo el propósito serift y deliberado de otorgar su úl- 
tima disposición. 

2? Que los testigos, y el N'otario en su caso, han oído simultáneamente 
de boca del testador todas las disposiciones que quería se tuviesen como^su úl- 
tima voluntad, bien lo manifestase de palabra, bien leyendo ó dando á leer 
alguna nota ó memoria en que se contuviese. 

39 Que los testigos fueron en el número que exige la ley, según las cir- 
cunstancias del lugar y tiempo en que se otorgó, y que reúnen las cualidades 
que se requieren para ser testigo en los testamen tos. 

El Juez declarará testamento lo qne de dichas declaraciones resulte, con 
la calidad de sin perjuicio de tercero, y mandará protrocolizar el expediente. 

Art. 1953. C/uando resultare alguna divergencia en las declaraciones de 
los testigos, el Juez aprobará como testamento aquello en que todos estuvie- 
ren conformes. 

Si la última voluntad se hubiere consignado en cédula presentada ó escrita 
en el acto del otorgamiento, se tendrá como testamento lo que de ella resulte, 
siempre que todos los testigos estén conformes en que es el mismo papel que 
se escribió ó presentó en aquél acto, aun cuando alguno de ellos no recuerde 
cualquiera de sus disposiciones 

Art. 1954. La protocolización se hará en los registros del Notario de la 
cabeza del partido; y si hubiere más de uno, en el que designe el Juez. 
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APÉNDICE B. 

Los artículos de la Ley de Eryuiciamiento Civil, reformada 
para las Islas de Cuba y Puerto-Rico, á que se reñere el art. 714 
al decir que para la apertura y protocolización del testamento se 
observará lo que dicha Ley dispone, son los siguientes: 

LIBRO m, TITX7LO VII. 

DE LA APEETURA DE TESTAMENTOS CEREADOS Y PEOTOCOLTZACIÓK 
DE LAS MEMORIAS TESTAMENTARLAS. 

Art. 1955. El que tenga en su poder algún testamento cerrado deberá 
presentarlo al Juez competente tan luego como sepa el faUecimiento del otor- 
gante. 

Art. 1956. Podrá también pedir su presentación el que tuviere conoci- 
miento de haber sido otorgado el testamento y obrar en poder de tercero. 

Siendo el reclamante persona extraña á la familia del finado, jurará que 
no procede de malicia, sino por creer que en él puede tener interés por cual- 
quier concepto. 

Art. 1957. El actuario examinará en el acto él pliego que contenga el 
testamento y pondrá diligencia de su estado, describiendo minuciosamente los 
motivos, si existieren, para poder sospechar que haya sido abierto ó sufrido 
alguna alteración, enmienda ó raspadura. 

Esta diligencia la firmará también el presentante, y si no supiere ó no 
quisiere, un testigo á su ruego en el primer caso y dos testigos elegidos por el 
actuario en el segundo. 

Art, 1958. Acto continuo el actuario dará cuenta al Juez, el cual, acre- 
ditado el fallecimiento del otorgante, acordará que para el día siguiente, 6 
antes si es posible, se cite al Notario autorizante y á los testigos instrumen- 
tales. 

Art. 1959 Comparecidos los testigos, se les pondrá de manifiesto el plie- 

fio cerrado para que lo examinen y declaren bajo juramento si reconocen como 
egítíma la firma y rúbrica que con su nombre aparece en él, y si lo hallan en 
el mismo estado que tenía cuando pusieron su firma. 

Si alguno de los testigos no supiere firmar y lo hubiere hecho otro por él, 
serán examinados los dos, reconociendo su firma el que la hubiere puesto. 

Art. 1960. Los testigos serán examinados por orden sucesivo, é interro- 
gados sobre la edad que tenían el día del otorgamiento. 

Art. 1961. Si alguno ó algunos de los testigos hubieren faUecido ó se 
hallaren ausentes, se preguntará á los demás si lo vieron poner su firma y rú- 
brica, y se examinará además á otras dos personas que conozcan la firma y 
TÚbrica del fallecido ó ausente acerca de su semejanza con las estampadas en 
el pliego. 
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Si esto último no pudiere tener lagar, será abonado el testigo en la forma 
ordinaria. 

Art. 1962. En el caso de haber fallecido el N'otario que autorizó el otor- 
gamiento se cotejará por el Juez, asistido de peritos de su exclusivo nombra- 
miento, el signo, firma y rúbrica del pliego ó carpeta, con las estampadas en 
la copia que debe existir en el registro especial de los testamentos cerrados, 
paralo cual se trasladará el Juez al sitio en que se halle, y no siendo posible, 
dará comisión á quien corresponda. 

Si el otorgamiento hubiera «ido anterior á la ley del líotariado, el cotejo 
66 hará con otras firmas y signos indubitados del mismo l^otario. 

Art. 1963. Cuando el Notario y todos los testigos hubieren fallecido, 86 
abrirá información acerca de ésta circunstancia, de la época de la defunción, 
concepto público que merecieran y de si se hallaban en el pueblo cuando se 
otorgó el testamento. 

Art. 1964. Podrán presenciar la apertura del pliego y lectura del testa- 
mento, si lo tienen por conveniente, los parientes del testador en quienes pue- 
da presumirse algún interés, sin permitirles que se opongan á la práctica de 
la diligencia por ningún motivo, aunque presenten otro testamento posterior. 

AÍt. 1965. Practicadas las diligencias que auedan prevenidas, y resul- 
tando de ellas que en el otorgamiento del testamento se han guardado las so- 
lemnidades prescritas por la ley y la identidad del pliego, lo abrirá el Juez y 
leerá para sí la disposición testamentaria que conteuga. 

Se suspenderá la apertura cuando en la misma carpeta ó en un codicilo 
abierto hubiese dispuesto el testador que nO se abra hasta una época determi- 
nada, en cuyo caso el Juez suspenderá la continuación de la diligencia y man- 
dará archivar en el Juzgado las practicadas y elpliego, hasta que llegue el 
plazo designado por el testador. 

Art. 1966. Yerifioada la lectura del testamento v codicilo por el Juez, 
lo entregará al actuario para que lo lea en alta voz, á no ser que contenga 
disposición del testador ordenando que alguna ó algunas cláusulas queden re- 
servadas y secretas hasta cierta época, en cuyo caso la lectura se limitará i 
las demás cláusula^ de la disposición testamentaria. 

Art. 1967. Leido el testamento, dictará auto mandando que se protoeo- 
lice, con todas las diligencias originales de la apertura, en los re^stros del 
Notario que hubiere autorizado su otorgamiento, y que se dé copia de dicho 
auto al que lo hubiere presentado para su resguardo, si lo pidiere. 

Art. 1968. El que tenga en su poder alguna Memoria testamentaría de- 
berá presentarla al Juez competente en cuanto sepa la defunción del otorgan- 
te, pidiendo su protocolización y manifestando la causa de que obre en su po- 
der. Con el escrito presentará documento en que acredite dicho fallecimiento 
L exhibirá' copia fehaciente del testamento en que se indiquen su existencia y 
B señales que debe reunir para ser considerada como legítima. 

No presentando dichos documentos, dictará el Juez providencia mandan- 
do que se traigan á los autos. 

Art. 1969. A continuación del escrito se extenderá por el actuario dili- 

{^encia suficientemente expresiva del estado en que se halle la Memoria y de 
as circunstancias por las que pueda juzgarse de su identidad con la indicada 
en el testamento. 

Firmará esta diligencia el que presente la Memoria; y si no supiere ó no 
quisiere firmar, se hará lo que queda dispuesto en el párrafo segundo del ar- 
tículo 1957. 

En seguida se extenderá por el actuario testimonio de la cláusula ó cláu- 
sulas del testamento exhibido que se refieran á la Memoria, devolviéndoselo 
al que lo exhiba, quien firmará su recibo. 
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Art. 1970. El Juez dictará providencia mandando que se proceda á la 
lectura 4e la Memoria 7 confrontación de sus señales con las expresadas en el 
testamento, fijando el día y hora en que habrá de practicarse esta diligencia. 
Los interesados en el testamento podrán, concurrir á ella, á cnyo efecto se les 
instruirá de dicho señalamiento, con la prevención de que sú falta de asisten- 
cia no impedirá la celebración del acto, ni será motivo para su nulidad^ cual- 
quiera que sea la causa que se alegue. 

Art. 1971. Si la Memoria estuviere contenida dentro de un pliego cerra- 
do, procederá el Juez á su apertura y lectura en secreto, y no encontrando 
disposición del testador en que ordene que no se publique alguna cláusula 
liasta el día ó época determinada, la entregará al actuario para que la lea en 
alta voz. 

Si contuviere dicha disposición, se omitirá la lectura de las cláusulas á 
que se reñera, y no se podrá aar testimonio de ellas, quedando cerrada y ar- 
chivada la Memoria hasta qu^ llegue el día ó época determinados por el tes- 
tador. 

Art 1972. Acto continuo se procederá á la información y examen de las 
señales requeridas en el testamento para que deba tenerse como legitima la 
Memoria con las halladas ei^ésta. 

De esta diligencia se extenderá la oportuna acta^ que firmarán el Juez y 
los demás concurrentes interesados. 

Art. 1973. Resultando del expediente que la Memoria reúne las condi- 
ciones exigidas por el testador para que se la considere auténtica, se dictará 
auto mandando protocolizarla, sin perjuicio del derecho de los interesados 
para impugnarla en el juicio correspondiente. 

Art. 1974. La protocolización se hará en los registros del ISTotario que 
autorizó el testamento, y juntamente con éste. Si esta circunstancia no fue- 
re posible, se pondrá por el íi"otario en el Registro del tebtamento nota mar- 
ginal expresiva de la existencia de la Memoria, y del libro y fóHo en quejse 
haUe protocolizada. 

Art. 1975. Ouando el testador haga referencia á alguna Memoria escrita 
áe su puño y letra, ó sólo firmada por él, sin mencionar ninguna otra señal 
especial que la identifique, presentada que sea acompañada de los documentos 
expresados en el art. 1968, el Juez mandará que sea reconocida por tres testi- 
gos que conocieran períectamente la letra del testador, pudiendo también de- 
signar á parientes que no hayan sido favorecidos por dicha Memoria. 

Los testigos ó parientes declararán, 1)ajo juramento, que no abrigan duda 
racional de que el citado documento está escrito por el testador, y si estuviere 
sólo firmado, que es suya la firma y rúbrica. * . 

Art. 1976. Si ademáá lo creyere el Juez conveniente, podrá confrontar, 
asistido por dos peritos, la letra» lirma y rúbrica de la memoria con otra indu- 
bitada del testador que obre en cualquier documento público ú oficina del 
Estado. 

Art. 1977. Resultando auténtica la Memoria, el Juez mandará protoco- 
lizarla en la forma establecida en el art. 1973. 

Art. 1978. Cuando la presentación de la Memoria tuviere lugar estando 
pendientes las diligencias para elevar á escritura el testamento otorgado de 
palabra, ó para ?,u apertura siendo cerrado, se unirá la Memoria á dicho expe- 
diente, y. en él se praoticaráa las diligencias que quedan expresadas para su 
protocolización. 
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